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A pena privativa de liberdade (como de resto de todas as penas) tem um vinculo umbilical com o
préprio Estado que a criou. A pena é instrumento assecuratorio do Estado, a reafirmac¢do de sua
existéncia, uma necessidade para sua subsisténcia. A pena surge quando fracassam todos o0s
controles sociais, e por isso mesmo é mais que um controle: é expressao absoluta de seu carater
repressivo. E, dessa forma, como controle e como repressdo do Estado, manifesta-se na

especificacdo de determinadas relagbes concretas que aparecem desvaloradas pelo proprio Estado.
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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo principal analisar a teoria do Direito Penal do
Inimigo e sua aplicacado no Brasil, ndo preterindo a analise do Direito Penal em si,
posto ser este 0 marco existencial desta teoria. No decorrer do trabalho destacam-se
toda a evolucdo historica do Direito Penal, com seus fundamentos e finalidades
(Epistemologia), perpassando-se pelas principais escolas do Direito Penal, com
énfase nas duas maiores, precursoras de toda a cientificidade penal, quais sejam:
escola classica e positiva. Explanar-se-4 ainda, inseridas no capitulo que versa
sobre a dogmatica penal, sobre o garantismo penal, principal opositor ao tema deste
trabalho, expondo-se suas caracteristicas, finalidades e méritos, e, posteriormente,
discorrer-se-a sobre a “critica” introduzida por Jesus-Maria Silva Sanchez no Direito
Penal que versa acerca de sua expansao na histéria, separando-o por fases,
reputando a teoria do Direito Penal do Inimigo, como manifestacdo da terceira
velocidade de Direito Penal. Em ultima andlise, por intermédio do método dedutivo,
buscar-se-a explanar sobre a teoria do Direito Penal do Inimigo e sua
compatibilidade com o Estado de Direito e, ademais, a sua asseverada manifestacao
no ordenamento juridico patrio em vigéncia, utilizando-se para tanto, do método
critico-analitico.

Palavras-chave: Direito Penal. Direito Penal do Inimigo. Sociedade
Contemporanea. Estado Democratico de Direito.



ABSTRACT

The present work has as its main scope to analyze the theory of the Enemy’s
Criminal Law and its application in Brazil, not neglecting the analysis of the Criminal
Law itself, since this is the existential framework of this theory. In the course of the
work we highlight all the historical evolution of Criminal Law, with its foundations and
purposes (Epistemology), passing through the main schools of Criminal Law, with
emphasis on the two largest precursors of all criminal science, namely: Classical and
positive school. It will also be explained, insert in the chapter that deals with the
criminal dogmatic, the penal guaranteeism, main opponent to the subject of this
work, exposing its characteristics, purposes and merits, and, later, will be discussed
about the “Criticism” introduced by Jesus-Maria Silva Sanchez in Criminal Law that
deals with its expansion in history, separating it into phases, reputing the theory of
Criminal Law of the Enemy as a manifestation of the third speed of Criminal Law.
Ultimately, through the deductive method, we will seek to explain the theory of
criminal law of the Enemy and its compatibility with the rule of law and, in addition, its
asserted manifestation in the legal system in force, using for this, the critical-
analytical method.

Keywords: Criminal Law. Enemy's Criminal Law. Contemporary Society. Democratic
State.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo tem como ponto fulcral, perquirir a teoria do Direito
Penal do Inimigo sob um enfoque critico, consubstanciado pelo contexto brasileiro
atual e, para isto, utiliza-se, sumariamente, do método histérico ao explanar sobre o
Direito Penal, marco existencial para a referida teoria, manifestado por intermédio de
seus sistemas de aplicacdo ao longo do tempo, culminando-se na fase
contemporanea, somado a isso, ainda utilizando-se do método histodrico,
perpassaremos pelas principais escolas penais, a julgar pela sua importancia para a
definicdo do proprio Direito Penal, posto que visavam cristalizar a discusséo envolta
a pena, definindo suas correntes do pensamento quanto aos motivos e finalidades
da mesma. Associado a isto, ndo preterindo uma analise consistente sobre o Direito
Penal no Brasil transpor-se-a os heterogéneos periodos de sua aplicacao, tracando-
se um caminho Idgico desde a influéncia portuguesa, até os dias atuais.

Posteriormente, dissertar-se-a4 sobre a evolucdo dogmética do Direito
Penal, servindo-se para tanto, do método histérico e dedutivo, tratando-se dos
principais modelos adotados ao longo da histéria, partindo-se da visdo classica a
funcionalista, abrindo-se destaque ao modelo garantista, fruto do Estado de Direito e
principal opositor a aplicagdo do Direito Penal do Inimigo no cenario atual, ndo
somente no Brasil, mas nos demais paises de tradicdo ocidental. Merece-se
destaque ainda, a critica introduzida por Jesus Maria Sanchez quanto as
velocidades do Direito Penal, e sua consequente posi¢céo evolutiva ou ndo do Direito
Penal como ciéncia do progresso.

No ultimo capitulo, localizar-se-a o Direito Penal do Inimigo em
profunda abrangéncia tedrica, explanando-se sobre suas bases filoséficas
constitutivas e justificadoras, perpassando-se em seguida, por suas principais
caracteristicas e, ainda, sua compatibilidade ao Estado de Direito previsto em nossa
Constituicdo Federal, tendo em conta a observancia da prevaléncia do direito a
seguranca frente aos demais principios individuais ao caso in concreto,
principalmente, no combate a criminalidade organizada, contudo, desde que
pautados pela proporcionalidade, valendo-se para isso, da métodos formais de

pesquisa, dedutivo e comparativo.
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Por fim, ainda inserido no ultimo capitulo, mostra-se digno de destaque
a asseverada manifestacdo em nosso ordenamento juridico do Direito Penal do
Inimigo, utilizando-se para tanto, do método critico-analitico onde se discorrera as
razBes da elaboracdo legislativa destas leis, as caracteristicas que levam-se ao
entendimento de forma de manifestacdo do Direito Penal do Inimigo e quais as suas

finalidades em um Estado de Direito.
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2 CONSIDERACOES HISTORICAS SOBRE O DIREITO PENAL

O Direito Penal Classico, como instrumento responsavel pela
prevencdo e contencdo de delitos na sociedade contemporanea, tem se
apresentado altamente improdutivo, e, somado a intensa crise institucional,
econdmica e, antes de tudo, moral, tem como resultado a maior taxa de homicidios
na histéria do Brasil', ndo é para tanto, que o surgimento de diversas teorias que
tem como escopo lancar a sociedade uma resposta adequada e eficiente no
combate aos crimes graves, ganhem félego.

Nada obstante, perfaz-se de imperioso zelo a explanagdo sumaria do
Direito Penal e seus diversos sistemas de aplicacdo ao longo da histéria, uma vez
gue de suma importancia para compreensao de sua relacdo com a sociedade,
ademais, explicitar-se-4 a correlacdo de ambos com a pena, instituto inerente a
sociedade em seus mais diversos periodos da historia.

A vista disto, faz-se mister analisarmos correntemente o inicio e 0s
motivos da aplicacdo da pena, para que, posteriormente, possa-se adentrar a
discusséo fulcral deste trabalho, perscrutando em carater resoluto a sua eficiéncia
no contexto atual frente aos enormes desafios da sociedade brasileira
contemporanea.

Transcorrer-se-a neste capitulo a passagem histérica do Direito Penal
e seus sistemas de aplicacdo, qualificando-os por subtopicos, permitindo-se uma
analise mais concisa sobre o periodo. Veremos ainda, a mudanc¢a processada no
raciocinio penal com o surgimento das escolas penais, reverenciando, de outro
modo, sua importancia qualitativa para o Direito Penal contemporaneo, tendo em
conta que por intermédio destas, possibilitou-se ao Direito Penal a formacao de sua
solida estrutura.

Em desfecho capitular, descortinar-se-4 o avanco ocorrido no Direito
Penal brasileiro contextualizando-o ao momento historico vivido, enfatizando ainda,

os Cddigos Penais por nds empregues.

1 https://oglobo.globo.com/brasil/taxa-de-homicidios-cresce-em-20-estados-em-dez-anos-20777012
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2.1 Sistemas de Aplicacdo ao Longo da Historia

E pacifico na doutrina o entendimento segundo o qual a pena-puni¢io
percorreu diversas fases, ou sistemas, sendo imprescindivel pontuar-se a tamanha
interferéncia destes em suas sociedades, servindo por vezes, de resposta adequada
aos anseios sociais, contudo, por outras, de legitimadores de abusos praticados
contra 0s povos e minorias.

Conforme o ante exposto, neste capitulo, discorrer-se-a os principais
sistemas de pena aplicados na historia, até a existéncia da ciéncia penal e,
consequentemente, da aplicacdo do Direito Penal. Mostrar-se-a que em momentos
de completa auséncia do Estado, legava-se aos particulares a aplicacédo da pena, e,
em seguida, com o surgimento do Estado, transmuta-se a este a responsabilidade
do exercicio penal, do jus puniendi, evoluindo-se ao longo dos tempos de um
exercicio soberano ilimitado, & um poder de punicdo limitado pela adog¢do de
principios e regras, conteludo este que se mantém em constante progresso ao longo

dos anos.

2.1.1 Sistema primitivo

O primeiro dos sistemas utilizados, denominado de sistema primitivo,
abarcava-se trés fases distintas: primeiramente, da vinganca divina; posteriormente,
da vinganca privada; e por ultimo, da vinganca publica. Na primeira manifestacéo do
ser humano com a punicdo, esta era utilizada ndo como medida que visava a
protecdo da sociedade e ou do individuo com relacdo a outrem considerado ofensor,
de forma preventiva ou até mesmo retributiva, como temos hoje, mas tdo somente
em busca a preservacdo ou purificagdo da comunidade e do infrator diante da
divindade. Nesta fase, a sociedade visava evitar o colapso com a divindade punindo
o infrator severamente por sua conduta desarrozoada, pautando-se, assim sendo, o
senso de justica apenas no sentimento religioso, teocréatico e sacerdotal, punindo-se
somente em razéo das prescri¢oes religiosas (BITENCOURT, 2016, p. 72 - 74).

Na fase da vinganga privada, com o surgimento de grupos sociais
rigidos, a punicdo passa a ser utilizada como forma de preservacao do grupo mais

forte, definindo-se mesmo que por intermédio de codificagbes, como o Cdédigo de
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Hamurabi, a prevaléncia do exercicio violento da punicdo, tentando-se trazer a
vinganca um senso de justica particular, o que por certo, ndo seria imparcial
suficiente para um correto exercicio da punigéo.

E importante ressalvar, a incongruéncia deste sistema, ao transmitir a
um agente particular o exercicio da punicdo, erigindo a cada ofendido, desde que
autoridade familiar para isso, ao posto de figura imparcial para atribuicdo da pena,
algo eminentemente impraticavel, fadando-se nas inconsequentes “vingangas de
sangue”, haja vista que, seguida a agressdo ou assassinato de integrante de um
grupo social, uma guerra estar-se-ia estabelecida com o grupo ofensor, estes
digladiar-se-iam até a morte. Em razdo destas guerras de sangue, Cleber Masson
(2016, p. 73) nos leciona o surgimento do ponto principal desta fase, que € o
aparecimento da Lei de Tali&o, que, imcumbida da missédo de pacificagéo social,
visava trazer um sentimento de retribuicdo para o grupo ofendido, sucedendo-se as
vingancas patrticulares.

Apesar de a aplicagdo da Lei de Talido buscar dar um sentido “légico”
em vistas a proporcionalidade do resultado criminoso e da pena, a aplicacdo do seu
lema: “olho por olho, dente por dente”, mostrava-se extremamente vil, geradora de
uma quantidade incomensuravel de invalidos, posto ter como praticas punitivas, a
perda de membro, sentido ou funcdo. E em razdo da terrivel mudanca das
condicbes em sociedade impingidas pela Lei de Talido, um meio alternativo,
necessariamente, teria de ser aplicado, o que ensejou motivo para a criacdo de um
instituto civil como forma de resolucdo dos conflitos, este, denominado de
composicao, consistia na reparacao do dano entre ofendido e ofensor, ou familiares,
resultante no pagamento de valor em pecunia para o prejudicado, algo que denota-
se um eminente avango, posto que alteradora do sentido da puni¢cdo, saindo da
nocdo puramente retributiva corporal, de castigo, passando a ter como escopo,
indenizar o ofendido.

Apesar dos avancgos recém-introduzidos, com o surgimento do Estado
a vingancga privada foi estreitada, porém ndo extinta, coexistindo com a vinganga
publica de sua titulacdo, esta, por sua vez, dava maior forca entdo ao novo poder
existente, o poder politico, mas sem deixar despojado o poder religioso, que ainda
manteria muito tempo de atuacao, isto, devido ao exercicio do poder estatal estar

vinculado a uma figura soberana religiosa, sendo a punicdo definida por este,
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caracterizada por sua execucdo extremamente cruel e desumana, contudo,

servindo-se de base inicial para alteraces ainda mais profundas.

2.1.2 Sistemas adotados na Ildade Antiga e Média

Em profundo avango aos sistemas primitivos, contudo, ainda utilizando-
se destes, a ldade Antiga compreende 0s sistemas grego e romano, sendo o grego
considerado o ponto de partida para a discussao da ética, do Direito, da punicao e
dos fundamentos da pena, e em grande demasia sobre o senso de liberdade e
justica. Entretanto em que pese a sua magnitude, o sistema grego possuia uma
visdo centralizadora da humanidade, concebendo apenas a evolugéo da polis? como
fator preponderante para o crescimento da humanidade, relegando ao individuo
apenas a funcdo de membro pertencente ao meio social, ou ao Estado, utilizando-se
deste pensamento como legitimador para diversas barbéaries, como a escravidao
(MASSON, 20186, p. 75).

Por outro lado, o sistema romano € de longe a mais notavel ligacdo do
periodo antigo e moderno, isso em raz&o da sua grande solidez juridica. E composto
de fases internas, que buscavam considerar as diversas formas de governo
praticadas durante toda existéncia do famigerado Império Romano (Reinado,
Republica, Principado e o Dominato).

Das principais mudancas introduzidas pelo Direito Romano esta a
diferenciacdo do delito entre publico e privado, sendo o primeiro aquele cometido
contra o Estado ou a vida de homem livre, enquanto o segundo enquadraria todo
tipo de delito visto como de menor importancia pelo préprio Jurisconsulto estatal,
como os delitos de ofensa a pessoa ou seu patriménio, estes ultimos conferiam ao
ofendido a tutela de seu interesse pelo poder coercitivo do Estado romano contra o
ofensor para o pagamento de valores, conforme os ensinamento do ilustre Moreira
Alves ( 2016, pag. 579 - 580).

Com a elaboracdo da Lei das Xll Tabuas, iniciou-se uma mudanca da
delegacdo da vinganca privada para a publica, algo que sé foi concluido com o
advento do Cristianismo, resguardado ainda o caso do exercicio do jus puniendi do

pater familiae. Neste periodo, a funcdo da pena mantém-se eminentemente

2 Do grego, cidade.
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retributivo, entretanto, iniciam-se profundas alteracdes no sistema vigente a época,
difundindo-se de sobremaneira com a adocao de principios penais, entre eles o da
reserva legal.

Inserem-se no sistema difundido pela Idade Média, o sistema
germanico e o sistema candnico, tendo como seus fundamentos, em grande medida,
os trazidos pelo Direito Romano.

Sabido pertencer aos denominados “povos barbaros”, o sistema penal
germanico no seu principio passa a vigorar na idade média como instrumento de
violacbes extremas, ou como O proprio nome nos afirma, de barbarie, estando
aguém aos sistemas ja praticados nas sociedades mais desenvolvidas. Nao possuia
ainda leis positivadas, sendo pautado apenas na visdo dos costumes da sociedade
germanica. Existiam a época dois tipos de transgressfes, conforme nos assevera
Cleber Masson (2016, p. 77):

Caracterizava-se como direito consuetudinario, concebido como uma ordem
de paz. Sua transgressao poderia assumir carater publico ou privado: se
publico, impunha-se a perda da paz, consistente na auséncia de protecdo
juridica, podendo o agressor ser perseguido e morto por qualquer pessoa;
se privado o crime, o infrator era entregue a vitima ou a seus familiares para
gue exercessem o direito de vinganga.

Por grande influéncia do Direito Penal romano ocorre uma alteracao do
seu sistema penal, transmuta-se da vinganca de sangue para a COMPOSICao
obrigatéria que, possuia como medida transitéria a sua efetivacdo a composicéo
voluntéria.

Os grandes marcos das leis barbaras estdo coadunados ao
tabelamento de taxas penais, que seria uma definicho de graus de punicéo
decorrente do grau de reprovabilidade do resultado, o que denota a influéncia da Lei
de Talido; e o sistema de afericdo probatéria, as denominadas Ordalias ou juizos de
deus, que consistia em “desafios” os quais o individuo acusado de crime deveria
transpor com o intuito de provar sua inocéncia, estes desafios eram caracterizados
por serem extremamente cruéis e absurdos, tendo em vista existirem poucos seres
humanos capazes de supera-los.

Com o fortalecimento do cristianismo e, consequentemente da Igreja
Catolica Apostolica Romana, instaura-se um novo periodo para o Direito Penal,

tendo inicialmente carater disciplinar o Direito Penal Candnico aplicava-se apenas



17

aos seus membros, o que posteriormente foi alterado, passando a possuir aplicacéo
a toda e qualquer pessoa, desde que o fato criminoso contivesse conotacao
religiosa, fundamento constituido para formacao do periodo Inquisitorial.

E possivel afirmar que o Direito Penal Canénico foi o primeiro na busca
da ressocializacdo do criminoso, isso em razdo do seu carater religioso/humanitéario,
mesmo sendo o seu fundamento principal o retribucionismo.

A competéncia para aplicacao da justica eclesiastica dividia-se em dois
grupos: em razdo da pessoa e; em razado da matéria. Na primeira, destinava-se a
qualquer religioso, membro da igreja, sendo competente para julga-lo o Tribunal da
Igreja, independentemente do tipo de crime. Ja na segunda, referia-se a
competéncia da Igreja Catolica para julgamento de leigos, sendo possivel nos casos
de crimes que ofendiam o direito divino, ou o direito leigo e divino pelo mesmo fato,
eventualmente se aplicavam aos casos que somente ofendiam a ordem laica, por
interesse da Igreja.

Segundo Bitencourt (2016, p. 78 - 79) apesar do grande avanco
mostrado pelo Direito Penal Candnico quanto as finalidades da pena, na prética o
resultado mostrou-se diverso, admitindo puni¢cdes extremamente cruéis como
esquartejamento, afogamento, forca, entre outras, tendo sido um periodo sombrio
para o Direito Penal. Nao obstante os abusos praticados, o Direito Penal Candnico
possui seus méritos no desenvolvimento da seara criminal, sendo o precursor da
pena de prisdo, justificava-se na busca da aproximac¢do da alma do condenado a
Deus com o intuito de purgar o pecado, a prisdo entdo seria o0 meio adequado de

pela soliddo e sofrimento realizar tal feito.

2.1.3 Sistema penal moderno

Sucedaneo ao periodo sombrio, o periodo das luzes, tem como ponto
de partida o movimento iluminista na Europa que culminou na Revolucdo Francesa,
€ neste momento da historia que o homem europeu desenvolve 0 senso humanitario
das penas e de sua aplicacéo, passando a defini-la como uma puni¢do impingida ao
criminoso, de forma justa e calcada na lei, segundo nos leciona Greco (2016, p. 24):

O periodo iluminista teve importancia fundamental no pensamento punitivo,
uma vez que, com O apoio na "razdo", o que outrora era praticado
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despoticamente, agora, necessitava de provas para ser realizado. Nao
somente o processo penal foi modificado, com a exigéncia de provas que
pudessem conduzir a condenacdo do acusado, mas, e sobretudo, as penas
gue poderiam ser impostas. O ser humano passou a ser encarado como tal,
€ ndo mais como mero objeto, sobre o qual recaia a fdria do Estado, muitas
vezes sem razé&o ou fundamento suficiente para a punigdo.

O criminoso, passa a ser visto como ora violador do contrato social
celebrado entre homens livres para a criacdo do Estado. Na visdo de Rousseau
(2015, p.24), todos concordaram em abrir mdo do estado de natureza em favor da
liberdade civil e da propriedade, ndo possuindo o direito de transgredir o pactuado.
Entretanto, de forma um tanto quanto distinta a visdo de Rousseau, em respeito aos
direitos de todo e qualquer cidaddo, deverdo ser observados também,
precipuamente, os direitos naturais, posto que concebidos anteriormente ao Estado,
€ entdo, com base neste equilibrio desenvolvido pelo impar jurista, Cesare
Bonesana, conhecido como Cesare Beccaria em sua obra “Dos delitos e das
penas”’(BECCARIA, 2016) que a sistematica penal alterar-se-a.

Beccaria e o movimento iluminista, sdo tidos como divisores de agua
no sistema penal, sdo o ponto de ebulicdo do Direito Penal da idade média e o
nascimento do Direito Penal moderno. Puni¢cdes mais justas passam a ser exigidas
pela sociedade europeia moderna, com maior destaque para a Franca. Iniciam-se
revoltas em busca a extingdo dos suplicios ou ao menos sua drastica reducao, com
a consequente abolicdo da pena de morte, consoante nos leciona Michel Foucault
(2014, p. 73):

O protesto contra os suplicios é encontrado em toda parte na segunda
metade do século XVIII: entre os fildsofos e tedricos do direito; entre
juristas, magistrados, parlamentares; nos chaiers de doléances e entre 0s
legisladores das assembleias. E preciso punir de outro modo: eliminar essa
confrontagéo fisica entre soberano e condenado; esse conflito frontal entre
a vinganca do principe e a colera contida do povo, por intermédio do
suplicado e do carrasco. O suplicio se tornou rapidamente intoleravel.
Revoltante, visto da perspectiva do povo, onde ele revela a tirania, o
excesso, a sede de vinganca e o “cruel prazer de punir’. Vergonhoso,
considerado da perspectiva da vitima, reduzida ao desespero e da qual
ainda se espera que bendiga “o céu e seus juizes por quem parece
abandonada”.

Ajustado aos anseios sociais, o0 Direito Penal perpassa por intensas
mudancas estruturais, devotando-se a observar os principios humanos ratificados

pelo Estado em defesa do cidadédo, iniciando-se sua fase liberal e de carater
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eminentemente republicano ao impor a si, a obrigacdo de tratamento isonémico aos
cidadaos.

O sistema penal moderno em respeito as instituicbes passa, a partir
deste momento, a tratar com estrito zelo um dos principios mais importantes de sua
nova sistematica penal, se ndo o0 mais importante, o principio da legalidade,

conforme nos assevera Beccaria (2014, p. 18):

A primeira consequéncia que se tira desses principios é que apenas as leis
podem indicar a pena de cada delito e que o direito de estabelecer leis
penais ndo pode ser sendo da pessoa do legislador, que representa toda a
sociedade ligada por um contrato social.

Defende o mesmo que a lei deva prescrever taxativamente o delito em
vistas a evitar a desinformacdo e discussdo infundada sobre o contetudo da lei,
ademais que a pena deva ser justa, exclusivamente publica, rapida e proporcional a
conduta praticada, de forma a criar um sentimento de seguranca a sociedade
(BECCARIA, 2014, p. 22 - 23).

Apesar dos esforcos dedicados a modificacdo da estrutura penal,
muitos outros fatores contribuiram para que rumos contrarios fossem tomados,
dando vasdo a retrocessos na histdria, bastando termos como exemplo a propria
Franca, onde guerras de grandes propor¢cdes estavam a poucos instantes a
desencadear-se®, entretanto, cabe aqui ressalvar que sdo estes considerados
periodos de excecdo, onde ndo se vislumbra a aplicacdo do Direito Penal comum,
motivo suficiente para afastar-se um recrudescimento, principalmente, da violéncia
estatal infligida aos cidadaos, ndo tolerando-se a designacdo do Direito Penal
comum em conjunto ao de excec¢do, como se fossem um, assim como se vera mais
a frente com relacdo ao Direito Penal do Inimigo.

Por fim, cabe ressaltar o efeito do pensamento incutido pelos
iluministas na sociedade moderna, em especial a europeia, porquanto grandes obras
literarias foram escritas com o intuito de defender um Direito Penal e Processual

Penal justos, obras como “O ultimo dia de um condenado a morte™, de Victor Hugo,

8 Referimo-nos as guerras napolednicas, ocorrida entre os anos de 1803 a 1815, apenas pouco mais
de uma década do fim da revolucédo francesa.
4 Publicada em 1829, é uma das principais obras contrarias a pena de morte, no mundo.
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e, “O processo™, de Franz Kafka, tém fungdo importantissima para a sociedade
contemporanea ao nos expor as praticas autoritarias do Estado, denunciando seus
abusos, resultando na promoc¢ao do conhecimento geral com relacéo aos limites da
atividade estatal, prevenindo-nos de descomunais barbéaries, que até entdo eram

sistematicamente praticadas.

2.2 Das Escolas Penais

As escolas penais consubstanciam-se em agrupamentos de
pensamentos, conceitos e ideias semelhantes entre seus membros, com 0 escopo
de nortear o Direito Penal na conceituagcdo da responsabilidade penal, dos delitos e
suas respectivas penas, ademais, perfazendo-se na motivacao e finalidade de sua
aplicacao entre outros assuntos.

Neste capitulo, explicitaremos as diversas exegeses utilizadas pelas
diversas escolas do pensamento, dentre as mais importantes, figuram a escola
classica e a escola positiva, tendo estas, solidificado questfes relativas ao carater
da pena, a sua etiologia e funcfes; servindo de base para que outras correntes do
pensamento penal pudessem advir, desencadeando no surgimento de um largueado
namero de correntes do pensamento, resultante, primordialmente, na evolugéo
epistemoldgica da ciéncia penal.

Em razdo da ampla gama de escolas penais, abordaremos neste
trabalho além das supracitadas, as escolas que com ela guardam uma intrinseca
relacdo e que, outrossim, sdo de extrema importancia para a compreensao do tema
apresentado. Figuram entre as escolas remanescentes: a Terza Scuola Italiana,
Escola Moderna Alema, Escola Técnico-juridica, Escola Correcionalista e Escola de

Defesa Social.

5 Publicada em 1925, é uma das mais importantes obras contra a tirania do Estado e seu
autoritarismo impingido ao cidaddo comum.
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2.2.1 Escolaclassica

Inicialmente, contudo n&o de forma organizada, temos o surgimento da
Escola Classica, calcada no pensamento de “Dos delitos e das penas”, de Beccaria,
e demais obras iluministas, tendo como propdsitos: a delimitacdo da aplicacdo do
Direito Penal pelo Estado, funcionando como uma defesa do cidad&o frente a um
Estado extremamente autoritario; a humanizacdo da pena e o estabelecimento de
principios garantidores da liberdade individual; além da postulacdo de uma exegese
penal liberal, definindo a responsabilidade individual, com base estritamente
individualista, possuindo o livre-arbitrio como premissa maxima. Deste movimento
filosofico surgem duas visdes distintas: O jusnaturalismo e o Contratualismo.

Segundo nos ensina Bitencourt (2016, p. 97 - 99), o jusnaturalismo,
teve Grécio como principal expoente e se baseava na ideia de um Direito natural,
superior e eterno, que decorria da propria natureza humana. Enquanto o
contratualismo, que tinha Rousseau como expoente, acreditava na aplicacdo do
Direito pela celebracdo de vontades na formacdo do Estado, o que com o passar do
tempo foi mostrando-se questionavel, posto que um dos pilares desta corrente, 0
pressuposto de igualdade absoluta entre as pessoas, estava longe de ocorrer,
deixando espaco para que criticos pudessem classificar o Direito como um
legitimador das modernas tiranias, pela dominacdo da burguesia.

Possuia a Escola Classica outras distin¢gdes filosoéficas quanto a pena,

dividindo-se em periodos, conforme nos assevera Bitencourt (2016, p. 99 - 100):

Tal como se desenvolveu na Itélia, distinguiu-se em dois grandes periodos:
a) tedrico-filosofico — sob a influéncia do iluminismo, de cunho nitidamente
utilitarista, pretendeu adotar um Direito Penal fundamentado na
necessidade social. Este periodo iniciou com Beccaria, foi representado por
Romagnosi e Carmignani; b) ético-juridico — numa segunda fase, periodo
em que a metafisica jusnaturalista passa a dominar o Direito Penal,
acentua-se a exigéncia ética de retribuicdo, representada pela sancao
penal. Foram os principais expoentes desta fase Pelegrino Rossi,
Francesco Carrara e Pessina.

Pela sua notavel importancia nesta segunda fase, Carrara recebeu o
reconhecimento histérico como o principal nome da escola classica.
Em sintese ao seu posicionamento jusnaturalista a escola classica

atribui a prética do delito como um exercicio do livre-arbitrio, o que significa dizer
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que atribui ao resultado criminoso, como apenas uma escolha, tomada livre de
quaisquer embaracos, ou seja, definido estritamente por vontade livre e consciente,
motivo de severas criticas, pois torna evidente uma de suas principais falhas,
relativa ao desconhecimento da apreciacdo do sentido etiolégico do delito, isto é, as
causas do comportamento criminoso, haja vista as vicissitudes da vida (GRECO,
p.50).

Definia-se entdo o crime como um ato volitivo, por ser derivado
puramente da vontade do agente, e em raz&o disto, viam os classicos a pena como
uma medida repressiva, de carater pessoal, aplicavel ao autor que tivesse agido
com capacidade de querer e entender o fato criminoso, limitando-se entre os
extremos do Direito Penal da imputabilidade e do retribucionismo. Denota-se disto, a
aviltacdo praticada pela escola classica com relacdo a figura do criminoso, pouco
atendo-se a seus “elementos constitutivos”.

E imperioso ressaltar que, apesar das enormes criticas direcionadas a
escola classica, esta possui grande responsabilidade na evolucao da ciéncia penal,
posto que, em virtude das discussdes por ela levantadas intensifica-se o debate
guanto a pena e o Direito Penal, estimulando toda a evolucédo deste sistema, € o que

nos afirma Bitencourt (2016, p. 102) ao engrandecer esta teoria:

Enfim, foram os classicos sob o comando do insuperavel Carrara, que
comecgaram a construir a elaboracdo do exame analitico do crime,
distinguindo os seus varios componentes. Esse processo logico-formal
utilizado pelos classicos foi o ponto de partida para toda a construgéo
dogmética da Teoria Geral do Delito, com grande destaque para a vontade
culpavel.
Sao os classicos entdo, os responsaveis por um Direito Penal ao
mesmo tempo que liberal, suficientemente preservador da soberania do Estado e

defensor da sociedade.

2.2.2 Escola positiva

Devido as lacunas deixadas pelos classicos, inicia-se um processo de
estudos cientificos ao redor do delito, corolario disto temos o surgimento da escola
positiva, que coincide com os estudos bioldgicos e socioldgicos, em especial com 0s

trabalhos de Cesare Lombroso, Enrico Ferri e Rafael Garofalo, todos italianos.
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Inicia-se a fase positiva em 1876, com a publicagdo da obra “O homem
delinquente” de Cesare Lombroso, trazendo consigo a aplicagéo do estudo cientifico
ao delito, analisando as perspectivas biologicas, fisicas e patolégicas do criminoso.
Seu estudo “compreendia um exame sistematico, somatico, sensorial, anatdmico de
um grande nuamero de criminosos; ademais contemplava um estudo da alma,
costumes e paixdes”, segundo Shecaira (2018, p. 93).

Ainda de acordo com Shecaira (2018, p. 94):

Lombroso afirmava ser o crime um fenémeno biolégico e ndo um ente
juridico (como sustentavam os classicos), razdo pela qual o método que
deve ser utilizado para o seu estudo havia de ser o experimental (indutivo)

Lombroso afirmava ser o criminoso um ser atavico que representa a
regressdo do homem ao primitivismo. E um selvagem que j& nasce
delinquente.

Ele ainda completa nos dizendo (2018, p.95):

[...] O positivismo Lombrosiano é marcadamente de um determinismo
biolégico, em que a liberdade humana — o livre-arbitrio — € uma mera fic¢ao.
N&o é preciso falar muito dessa teoria para imaginar a quantidade torrencial
de criticas a que foi submetida. Censura-se Lombroso por seu particular
evolucionismo carente de toda base empirica [...]

E evidente a falha da teoria Lombrosiana, ao supor que o crime esta
intrinsicamente ligado a patologia ou a elementos fisico- bioldgicos, pela simples
razdo axiomatica de ndo apresentarem todos 0s criminosos, ou a sua maioria que
seja, ainda que deveras segura, estes elementos, comportando-se também analise
em sentido contrario, posto que, ainda que identificada tais caracteristicas em
individuos, é infinitesimal a pratica de delitos, ndo extraindo-se disto, nenhuma base
empirica solida.

Contudo, apesar do fracasso de sua teoria, Lombroso foi
importantissimo para o desenvolvimento da sociologia criminal, sobretudo em razéo
dos seus escritos sobre as causas biopsiquicas do crime, em destaque aos fatores
antropoldgicos, como nos ensina Bitencourt (2016, p. 105), abrindo espaco para
outros pensadores em ascensao, muitos dentro de sua propria escola.

O segundo grande nome desta escola, Enrico Ferri, genro de

Lombroso, foi o responsavel por rechacar as criticas dos classicos as teorias de sua
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escola. Buscou este diferenciar-se ao pensamento vigente, inclinando-se para uma
analise sociolégica do delito, agregando fatores sociais, econémicos e politicos a
andlise da delinquéncia, é o que nos leciona Rogério Greco (2016, p. 54), reputando
a pratica delitiva, uma responsabilidade pessoal suprimida, haja vista diversas
formas de desvirtuacdo das habilidades cognitivas do homem, como problemas de
ordem psiquica e social. Pois entdo, assim como Lombroso, Ferri ndo acreditava na
existéncia do livre-arbitrio, considerando-o uma mera ficcdo, e em razdo disso,
definia a pena como uma defesa social, prezando pela prevencdo antes que
repressao.

Ferri, € marcadamente um grande nome na histdria da ciéncia penal,
isso em virtude de sua criacdo da classificacdo dos tipos de delinquentes, onde
definiam-se os diversos tipos de criminosos presentes na sociedade a sua época,
sendo eles: nato, louco, habitual, ocasional e passional. O conceito de cada tipo

criminoso nos € ensinado, de forma brilhante, por Shecaira (2018, p. 98 - 99):

Nato era o criminoso conforme a classificagdo original de Lombroso.
Caracterizava-se por impulsividade insita que fazia com que o agente
passasse a acdo por motivos absolutamente desproporcionados a
gravidade do delito. Eram precoces e incorrigiveis, com grande tendéncia a
recidiva. O louco é levado ao crime ndo somente pela enfermidade mental,
mas também pela atrofia do senso moral, que é sempre a condi¢do decisiva
na génese da delinquéncia. O delinquente habitual preenche um perfil
urbano. E a descricdo daquele nascido e crescido num ambiente de miséria
moral e material comecga, de rapaz, com leves faltas (mendicancia, furtos
pequenos etc.) até uma escalada obstinada do crime. Pessoa de grave
periculosidade e fraca readaptabilidade, preenche um perfil que se amolda,
em grande parte, ao perfil dos criminosos mais perigosos. O delinquente
ocasional est4 condicionado por uma forte influéncia de circunstancias
ambientais: injusta provocagdo, necessidades familiares ou pessoais,
facilidade de execucdo, comocgédo publica etc.; sem tais circunstancias nao
haveria atividade delituosa que impelisse o agente ao crime. ‘No
delinquente ocasional € menor a periculosidade e maior a readaptabilidade
social; e, porque ele, na massa dos autores de verdadeiros e proprios
crimes, representa a grande maioria, que se pode computar
aproximadamente na metade do total dos criminosos’. Por derradeiro,
encontramos 0 criminoso passional, categoria que inclui os criminosos que
praticam crimes impelidos por paix8es pessoais, como também politicas e
sociais.

Admitia Ferri que o0s criminosos em sua grande maioria eram
readaptaveis, sendo necessario para isto, que ocorresse uma vertiginosa mudanca
da realidade enfrentada por aquele individuo, divergindo ao posicionamento dos
demais lideres da escola positiva, que ndo admitiam a possibilidade de readaptacéao,

porquanto um individuo nasceria com o amago criminoso, impenetravel na sua
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esséncia, imodificavel; contudo, Ferri prostrava-se em acordo a seus colegas em
relacdo a impossibilidade de reabilitacdo do individuo para reintegracao a sociedade,
devendo pois, este ser mantido sob custddia do Estado, para fins de preservacédo da
sociedade, ndo definindo prazo, dado sua compreensdo de perenidade da
periculosidade do individuo, estando, jamais, apto ao retorno social.

Rafael Garofalo, o terceiro nome mais influente da Escola Positiva,
possuia uma andlise mais resignada com relagdo ao criminoso, deixando
transparecer de forma mais enfética a influéncia sofrida pela teoria Darwiniana da
evolucdo das espécies, chegando ao ponto de defender a pena de morte aos
delinquentes irreparaveis, encontrando-se respaldado no pensamento da Escola
Correcionalista.

Garofalo (1888 apud SHECAIRA, 2018, p. 99) em sua obra, demonstra
pouca admiracdo pela reparacdo do delinquente, sua analise individualizada do
delinquente, foi responsavel pela criacdo da teoria da temibilidade que, segundo
Shecaira (2018, p. 99):

...] implicava a perversidade constante do delinquente, bem como a
quantidade de mal previsto que se deveria recear por parte do individuo
perigoso, configurando-se a medida de seguranga seu instrumento de
contengdo; nascia a relagdo temibilidade — medida de seguranga. Com a
andlise dos exames que constavam a inadaptabilidade social do
delinquente, bem como seu perigo social, escolhia-se, na medida de
tratamento, o fim profilatico a proteger a sociedade. A temibilidade era a
justificativa para a imposicdo de tratamento. Unificava os fins de protecéo
social e tratamento, alcancando a eficacia com a obstrucdo de novos
delitos’.

Buscava-se entdo por intermédio de exames e outras analises, aferir o
grau de periculosidade do delinquente para que assim, fosse possivel dimensionar
uma resposta penal a altura do mal presente “no individuo”, com a finalidade,
claramente, em vistas a defesa social.

Tém os expoentes da Escola Positivista 0 ponto em comum a defesa
do corpo social contra o criminoso, a perda do carater moral da pena, a
independéncia da vontade do agente para producdo do resultado criminoso, a
definicAo do agente criminoso por critérios extrajuridicos, como biologicos, fisicos,
patoldgicos e socioldgicos. E neste periodo que o Direito Penal passa a ter ligacdes
com os meétodos de observacdo e investigacdo utilizados em outras disciplinas,

como a Biologia e a Medicina, enfocando-se no estudo do criminoso, diferentemente
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do que fazia a escola classica, resultante no surgimento do critério cientifico, que
visa larguear o estudo do delito, servindo de suporte ao sistema juridico, como a
Criminologia (BITENCOURT, 2016).

2.2.3 Das escolas remanescentes

Apo6s o advento da Escola Cléassica e da Escola Positiva, surgiram
outras escolas do pensamento, merecendo destaque as principais, que sao: Terza
Scuola Italiana, Escola Moderna Alema, Escola Técnico-juridica, Escola
Correcionalista e Escola de Defesa Social, que serdo abordadas neste topico.

A Terza Scuola, nasce com a incumbéncia de ser a corrente de
pensamento eclética, agregando fatores de ambas as escolas (classica e positiva),
situando-se, muitas vezes, posicionada ao centro destas. De acordo com Bitencourt
(2016, p. 107 - 108):

[...] também conhecida como escola critica, a partir do famoso artigo
publicado por Manuel Carnevale, Una Terza Scuola di Diritto Penale in
Italia, em 1891. Integraram também essa nova escola, que marcou o inicio
do positivismo critico, Bernardino Alimena (Naturalismo Critico e Diritto
Penale) e Jodo Impallomeni (Instituzioni di Diritto Penale). A terza Scuola
acolhe o principio da responsabilidade moral e a consequente distingéo
entre imputaveis e inimputaveis, mas ndo aceita que a responsabilidade
moral fundamente-se no livre arbitrio, substituindo-o pelo determinismo
psicolégico: o homem é determinado pelo motivo mais forte, sendo
imputavel quem tiver capacidade de se deixar levar pelos motivos. A quem
ndo tiver capacidade devera ser aplicada medida de seguranca e ndo pena.
Enfim, para Impallomeni, a imputabilidade resulta da intimidabilidade e, para
Alimena, resulta da dirigibilidade dos atos do homem. O crime, para esta
escola, é concebido como um fendmeno social e individual, condicionado,
porém, pelos fatores apontados por Ferri. O fim da pena é a defesa social,
embora sem perder seu carater aflitivo, e € de natureza absolutamente
distinta da medida de seguranca.

Movimento semelhante foi o desempenhado pela Escola Moderna
alema, tendo como principal expoente, o brilhante penalista austriaco, Franz Ritter
von Liszt, que foi o responsavel pela sistematizagdo do Direito Penal, em razéo da
interdisciplinaridade com outras ciéncias, como a criminologia e a politica criminal,
conforme nos ensina Bitencourt (2016, p. 109). Ainda Segundo Bitencourt (2016, p.

110) as principais caracteristicas desta escola, sdo:

a) adocdo do método ldgico-abstrato e indutivo-experimental — o primeiro
para o Direito Penal e o segundo para as demais ciéncias criminais. Prega a
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necessidade de distinguir o Direito Penal das demais ciéncias criminais, tais
como a Criminologia, Sociologia, Antropologia etc.; b) distingdo entre
imputéveis e inimputaveis — o fundamento dessa distingdo, contudo, ndo € o
livre-arbitrio, mas a normalidade de determinacdo do individuo. Para o
imputavel a resposta penal € a pena, e para o0 perigoso, a medida de
seguranca, consagrando o chamado duplo-binario; ¢c) o crime é concebido
como fendmeno humano-social e fato juridico — embora considere o crime
um fato juridico, ndo desconhece que, ao mesmo tempo, € um fendmeno
humano e social, constituindo uma realidade fenoménica; d) funcéo
finalistica da pena — a sancao retributiva dos classicos é substituida pela
pena finalistica, devendo ajustar-se a propria natureza do delinquente.
Mesmo sem perder o carater retributivo, prioriza a finalidade preventiva,
particularmente a prevencdo especial; e) eliminagcdo ou substituicdo das
penas privativas de liberdade de curta duragdo — representa o inicio da
busca incessante de alternativas as penas privativas de liberdade de curta
duragdo, comecando efetivamente desenvolver uma verdadeira politica
criminal liberal.

Diferentemente das demais escolas, a escola Técnico-juridica tem
como ponto principal ser uma metodologia de estudo do Direito Penal, buscando
fundamentar o crime, como fendmeno juridico, concedendo a independéncia da
Ciéncia Penal, ndo confundindo-a com outras ciéncias, como faziam as demais
escolas. Motivada em raz&o da ainda incompleta explanacéo do Direito Penal como
ciéncia autbnoma, e tendo em vista o imbréglio juridico deixado pelas demais
escolas, assim como pelos prejuizos por estas causadas, a escola Técnico-juridica
surge na ltalia, pela conferéncia de Arturo Rocco, no ano de 1910, onde este
sustentou que:

[...] o método de estudo deveria cingir-se a deducdo dos principios que
constituem o sistema do direito legislado em face dos meios da técnica
juridica e ndo as abordagens limitadas aos comentarios ou as criticas. Em
sua perspectiva, o estudo do Direito Penal deve concentrar no direito
positivo vigente como o Unico que a experiéncia indica para formar o objeto
de uma ciéncia juridica. O trabalho intelectual do penalista deve se voltar
para a interpretacao do texto vigente, ordenando a matéria em um plano de
sistema e detectando os principios juridicos resultantes em forma de
dogmas. O penalista deve proceder a critica objetiva se for o caso e propor
as modifica¢cdes no préprio &mbito do Direito Penal, sobre a base de seus
principios e do seu sistema e ndo, subjetivamente, por influxo da Filosofia
do Direito Penal e da Politica Criminal (DOTTI, 2010, p. 237).

Remontava-se a nocédo do positivismo puro, assim como definido por
Kelsen, trazendo consigo a ideia de livre-arbitrio para o centro da discussao mais
uma vez, posto que aceito por esta escola como elemento integrante do tipo em uma
analise a posteriori, estabelecendo como requisitos componentes deste, a

capacidade para discernimento da conduta e seu querer na producéo do resultado.



28

Assim como Rocco, Vicenzo Manzini fora um dos maiores expoentes
da escola Técnico-juridica, adotando este, muitas vezes, a inflexibilidade de sua
dogmaética, ndo admitindo a possibilidade do estudo do Direito Penal em conjunto a
algumas ciéncias bésicas de seu circulo interpretativo, como por exemplo, a
Filosofia, sociologia e demais areas do conhecimento humano, resultante, segundo
nos afirma René Ariel Dotti (2010, p. 238), na definicdo dos criticos a esta escola
como uma reducdo do Direito Penal a um “estéril verbalismo”.

A escola Correcionalista, como o proprio nome nos diz, busca a
correcdo do delinquente, sendo este o fim Unico e exclusivo da pena. Tem sua
origem na Alemanha, com a tese de Karl Roder, em 1839, possui esta escola, uma
visdo profundamente religiosa, baseada no Direito Natural do individuo,
considerando este um transgressor que “limitado por uma anomalia de vontade,
encontrando no delito o seu sintoma mais evidente, e, por isso, a sancao penal é
vista como um bem (BITENCOURT, 2016, p. 112). Ao Estado caberia a funcdo de
zelar pela paz social, segregando o criminoso do meio social, ao mesmo tempo que,
deveria dar condi¢cdes para a correcdo do mesmo, contudo, apesar da aparente
benevoléncia estatal, ndo estipulava-se razGes para retorno deste a sociedade,
posto que classificado como incapaz de exercicio de uma vida juridica, devendo
permanecer em reclusdo até que fosse cessada sua periculosidade.

Por fim, a escola da Defesa Social, apresentada no final do século XIX,
mas que, contudo, somente em 1954, com a publicacdo da teoria de Marc Anel,
nova defesa social, ganha expressdo. Esta teoria, buscou trazer a Ciéncia Penal,
novamente, proxima as outras ciéncias, tendo em vista o carater humanitario contra
o crime, e a favor das garantias do criminoso, prezava pela reducdo do Direito
Penal, se necessario, para que o crime fosse resolvido pelas demais ciéncias. De
viés, eminentemente, progressista, esta teoria foi encampada, principalmente, em
razao das barbaries cometidas na guerra, e até mesmo antes dela, pelos paises

autoritarios, como a Alemanha Nazista.
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2.3 Transformacéo Histérica do Direito Penal no Brasil

O Direito Penal no Brasil possui algumas fases de aplicagdo, sendo
genuinamente brasileiro apenas durante o Codigo Criminal do Império, entretanto, é
de suma importancia dissertar-se desde o principio de sua aplicacéo.

A comecar, na civilizagdo primitiva utilizava-se a vinganca privada no
Brasil, condicdes em que inexistiam um Direito Penal na sociedade, regendo-se
simplesmente por motiva¢des dos grupos, como ja citado anteriormente no tépico do
sistema primitivo. Existiam entdo, regras de organizacdo dos povos silvicolas que
aqui habitavam, sendo a pura aplicacdo de um direito consuetudinario, que segundo
Bitencourt (2016, p.89), era quase sempre dominadas pelo misticismo.

Num segundo momento, ap0s o descobrimento do Brasil em 1500,
passou-se a aplicar as ordenacdes portuguesas, apesar destas possuirem um
carater predominantemente politico-administrativo e econémico, previam situacdes
processuais penais e penais, segundo nos dispde Raymundo Faoro (2012, p. 83).
Comecando pelas Ordenacdes Afonsinas, de 1446, consideradas o primeiro cédigo
europeu completo, sendo substituidas posteriormente pelas Ordenacbes
Manuelinas, de 1521, ano que passou a vigorar, ambas em homenagem aos reis
portugueses da época. Apos o decurso do tempo, em 1569, passam a vigorar as
Compilagbes de Duarte Nantes de Ledo, determinada pelo rei D. Sebastido.
Durante todo este periodo, o Brasil reviveu 0s tempos mais obscuros da
humanidade, que na visédo de Bitencourt (2016, p. 89):

Pode se afirmar, sem exagero, que se instalou tardiamente um regime
juridico despético, sustentado de um neofeudalismo luso-brasileiro, com
pequenos senhores, independentes entre si, e que, distantes do poder da

Coroa, possuiam um ilimitado poder de julgar e administrar os seus
interesses.

Ainda durante o Brasil Col6nia® comecam a vigorar as Ordenacgdes
Filipinas, promulgadas por Filipe 1l, em 1603, o mais forte codigo europeu até entéo,
confirmado por Dom Joé&o IV, em 1640. A finalidade das Ordenacdes Filipinas se
expressam por intermédio da centralizacdo politico-administrativa do reino de

Portugal, destituindo quaisquer evidéncias de independéncia nos municipios, o

6 Durou do ano 1500 até 1822, com a independéncia do Brasil. Boris Fausto, Histéria do Brasil. Sdo
Paulo, 2013.
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reflexo na seara penal é claro, posto que as leis penais e processuais penais sofrem
uma sobrecarga de crueldade, e passam ainda, mais a frente, a serem utilizadas
como forma de puni¢do as manifestacdes politicas contra o Estado Portugués pelos
movimentos de independéncia, como temos, o exemplo, de Joaquim José da Silva
Xavier, o Tiradentes, no movimento que ficou conhecido como inconfidéncia mineira,
em 1789, que resultou na sua morte por enforcamento e, posteriormente,
esquartejamento de seu corpo e exposicao de sua cabeca na praca de Ouro Preto,
segundo os ensinamentos do esplendoroso historiador Boris Fausto (2013).

Com a difusdo do movimento iluminista e o0 consequente
desencadeamento de revolucdes ao redor do mundo, ’ necessitava o Brasil de
mudancas tanto no seu espectro politico, quanto no seu sistema organizacional, algo
gue somente haveria uma resposta com a ocorréncia da independéncia de Portugal,
perfazendo-se no ano de 1822, com a declamacao do Imperador Dom Pedro I.

Pelo carater visceral & soberania de um Estado, carecia o Brasil de
uma Constituicdo propria, e em 1824, é outorgada a constituicdo brasileira, este ora
aqui destacado como terceiro periodo, emerge como ponto divisor para a soberania
nacional na aplicagcdo criminal, posto que previsto pela prépria constituicdo a
imperiosa necessidade de elaboracdo de um cdodigo criminal, fato que culminou com
o Cddigo Penal do Império, em 1830, tendo este, as melhores inspiracbes para a
época, como os Caédigos Criminais da Austria, Franca, Baviera e entre outros.

Das principais inspiragbes para o Cdbdigo Criminal do Império,
destacam-se também as discussdes globais de cunho ético, moral, filoséfico e
religioso. Sendo, como ja exposto, o Cddigo Criminal Francés, uma das suas
influéncias, denotando o carater transmutativo do Direito Penal, no Brasil, uma vez
aliando aquele as revolucdes que passavam ao redor do mundo.

Entre as principais mudancas trazidas pelo Cédigo Criminal do Império,
assevera-nos Dotti (2010, p. 268):

O movimento de reforma do sistema criminal teve como caracteristica
basica no quadro das sancdes a reducéo das hipéteses da pena de morte e
a eliminagcdo da crueldade de sua execucdo, bem como a supressao das
penas infamantes, exceto a de acoites, aplicada aos escravos.

7 Referimo-nos as revolugdes francesas e americana, que resultaram na proclamacédo da republica
em ambos 0s paises, no primeiro como consequéncia da queda da monarquia absolutista (1789), e
no segundo com a declaragdo de independéncia das ilhas britanicas (1776). E importante ressalvar,
ndo ser menos importante a revolugéo industrial que estava ocorrendo na Inglaterra.
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Em razdo das disputas pelo Poder, entre elites divergentes, no dia 15
de novembro, de 1889, o Império brasileiro chega ao fim, entrando o Brasil,
definitivamente, na fase republicana e com isso, repetidamente, demandam-se
novas mudancgas estruturais.

N&o findado um ano do golpe republicano, entra em vigor 0o novo
Caodigo Criminal, sendo este anterior a prépria constituicdo republicana (1891), e,
apesar dos avancos da Ciéncia Penal no mundo, inclusive no Brasil, este Codigo
mostra-se profundamente atrasado com relacdo a ciéncia penal aplicada, contendo
graves erros técnicos, consequentemente sendo considerado o pior Caodigo Penal da
histéria brasileira, passivel posteriormente, de indispensaveis correcoes.

Inimeras foram as propostas para substituicdo deste coédigo,
entretanto, nenhuma prosseguiu, sendo apenas aceita, a proposta de Alcantara
Machado, durante os anos da Ditadura do Estado Novo, entrando em vigor em 1942,
vigendo até hoje, apesar, das profundas reformas.

E de suma importancia, destacarmos a reforma introduzida pela Lei n°
7.209/84, responséavel pela reformulacdo da Parte Geral do Cadigo, instituindo um
Direito Penal mais liberal, consequentemente, menos repressivo, com a adog¢éo das
penas alternativas a prisdo, e ainda, a readocao do sistema dias-multa em nosso
ordenamento.

N&o obstante a aplicacdo de um Direito Penal liberal, de forma
brilhante, nos expde Bitencourt (2016, p. 92 - 95) que, a caréncia de suporte do
Estado em garantir a efetiva aplicacdo das disposicdes de carater preventivo e
ressocializador, provoca um imediato crescimento da criminalidade e,
consequentemente, da demanda social em busca da maximizagao do Direito Penal,
vicissitude esta resultante na producéo de leis extravagantes de carater repressivo
que, na visao do autor, representam profundos “retrocessos autoritarios”, trataremos

desta questéo, pouco mais a frente, no quarto capitulo.
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3 EVOLUCAO DOGMATICA DO DIREITO PENAL

Compreendendo-se a evolugdo historica do Direito Penal até os dias
atuais, inclusive, em respeito as escolas penais, este capitulo abrangera os diversos
modelos epistemolégicos do Direito Penal, em outras palavras, buscara definir os
diversos postulados, métodos e conclusdes da sistematica penal ao longo dos
modelos percorridos, ndo olvidando a evolucao sofrida pela teoria geral do delito.

Ademais, restar-se-a abrangido por este capitulo, in fine, a principal
teoria contraria ao Direito Penal do Inimigo, expondo-se seus fundamentos e
distingbes, e, conjuntamente, se expord a mais sistematizada critica no Direito Penal

quanto a teoria do Direito Penal do Inimigo.

3.1 O Modelo Cléassico

De base estritamente positivista, 0 modelo classico € produto da
evolucdo dogmatica influenciada pelos iluministas, ao ter como postulado maximo, o
principio da legalidade, iniciado, sobretudo, na segunda metade do século XIX. Essa
orientacdo de cunho analitica, buscava afastar da ciéncia juridica quaisquer outras
valoragfes, como as filosoficas, sociolégicas e entre outras. Passava-se entdo, a
definir o delito por um aspecto evidentemente formal, ndo carecendo de analise das
demais ciéncias pelo operador do Direito.

A doutrina classica, ao definir divisbes entre os elementos do delito,
quais sejam: acao; excludente de ilicitude e; culpabilidade. Elaborava-se a partir de
um carater exclusivamente organizacional formalistico. Assim nos ensina Bitencourt
(2016, p. 262):

[...] Assim, a agdo, concebida de forma puramente naturalistica, estruturava-
se com um tipo objetivo-descritivo; a antijuridicidade era puramente objetivo-
normativa e a culpabilidade, por sua vez, apresentava-se subjetivo-
descritiva. Em outros termos, Von Liszt e Beling elaboraram o conceito
classico do delito, representando por um movimento corporal (acdo),
produzindo uma modificacdo no mundo exterior (resultado).

Necessitava-se assim de uma modificacdo de ordem exterior, ou seja,
algum dano e, para isso, seria obrigatorio que houvesse na conduta, vontade

consciente, ainda que relativa, do agente para produgéo do resultado e o resultado
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em si. A ilicitude e a excluséo desta, em casos especificos, também eram aferidos
tendo como base questdes de ordem objetiva, bastando haver enquadramento nos
tipos definidos. Somente na andlise da culpabilidade deveriam ser aferidas questdes
de ordem subjetiva, relativos ao agente, como dolo e culpa, modalidades de
culpabilidade, ndo sendo elementos dela, viiam a ser definidos assim
posteriormente; e antes disto, seria necessario comprovar que o0 agente € imputavel,
por restar definida a imputabilidade como pressuposto da culpabilidade (GRECO,
2016, p. 485 - 486).

A principal justificativa da adocdo deste modelo, esta ligada a
seguranca juridica da sociedade da época, posto que, definindo-se elementos de
ordem positivada, dificilmente ocorreriam manipulagcbes por aqueles exercentes de
posi¢cdes de poder, principalmente, reduzindo-se juizos de valor no momento de
aplicacdo da pena, em razdo disto, deve-se ressaltar 0 momento histérico vivido,
onde imperava-se a desconfianca contra o responsavel pela gestdo do Estado
francés, servindo-se pois entdo, de limitac6es ao seu uso indiscriminado da maquina
estatal.

A contrario modo, outro grande expoente da corrente contratualista,
Hobbes, definia a positivacdo como legitimadora do exercicio do poder pela figura
absolutista, defendendo que, o contetdo de uma lei, € por si sO, a redacdo da
verdade universal e imutavel, ndo restringindo-se a nocdo comum de justica, uma
vez que definia o conceito de justica (BOBBIO, 2014, p. 60 - 64).

O positivismo juridico, contudo, em razéo de legitimar-se por intermédio
do formalismo ao extremo, encontrou sérios problemas de cunho pratico na historia,
sendo permissivel na elaboracdo de Magnas Cartas extremamente violadoras de
direitos, o que, consequentemente, permitiu a vigéncia nos demais instancias do
ordenamento juridico de normas com contetdo material invasivo e desrespeitoso,
sendo produtor em grande massa de leis retrogradas (BITENCOURT, 2016, p. 261).

Em conclusédo a sua incapacidade dogmatica frente a algumas
situacgdes juridicas, como por exemplo a conduta omissiva, ensejou-se 0 surgimento
de outras correntes, culminando no abandono de maior parte do modelo, todavia,
resguardando-se seu panorama de principios protetores do individuo frente ao
Estado.
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3.2 O Modelo Neokantiano

Surgido no final do século XIX, este modelo foi o responsavel por uma
modesta evolucdo na dogmatica da teoria do delito. Seu principal expoente,
Immanuel Kant, buscou eliminar o carater estritamente formal da teoria do delito
classico apresentado pelos positivistas, devido a isso, Kant aproximou aquela a
nocao do “dever ser”, entretanto, ndo lhe subtraindo a nogdo do “ser”®. Devendo ao
operador do Direito debrucar-se além do estudo formal da norma juridica, trazendo
uma analise valorativa do sentido juridico (BITENCOURT, 2016, p. 115 - 116).

Duas correntes advieram deste modelo, sendo elas: Escola de
Marburgo, tendo Rudolf Stammler como maior representante e; Escola de Baden,
Ocidental-Sul, apresentando Gustav Radbruch como principal expoente.

A Escola de Marburgo, segundo os ensinamentos de Stammler
tencionava harmonizar os ideais de Direito e justica, em consequéncia, passaria a
pautar-se vislumbrando o fim almejado, condicionando-o ao meio, por intermédio de
um plano resoluto e ininterrupto.

Diferentemente do posicionamento de Stammler e de sua escola,
Radbruch e a Escola de Baden, traziam ao Direito conceitos valorativos,
determinando-0 com um sentido cultural, ou seja, eminentemente referenciado a
valores.

Referenciar ao Direito Penal conceitos valorativos, e ndo mormente,
positivados, representou uma excepcional evolucdo, assim nos é ensinado por
Bitencourt (2016, p. 117):

Com efeito, a preocupagdo em oferecer um contelldo material ao Direito
Penal, de cunho valorativo, conduziu a uma mudanca significativa na
configuracdo do sistema penal. Como destaca Silva Sanchez, através do
método do neokantismo o processo de conhecimento das categorias
sisteméticas deixou de estar vinculado a uma compreensdo a priori da
realidade, e passou a estar diretamente condicionado pelas circunstancias
histéricas, sociais e culturais de cada sociedade. Essa perspectiva produziu
uma modificagdo essencial, como veremos no estudo da teoria geral do
delito, possibilitando a compreenséo valorativa da causalidade, a introducéo
de elementos subjetivos no tipo, a atribuicdo de conteldo material a
antijuridicidade e a elabora¢&o da concepg¢éo normativa da culpabilidade.

O autor conclui mais a frente ao manifestar:

8 O “dever ser”, significa o mundo onde ha alteragéo pela vontade humana; enquanto que, no “ser”,
opera-se o mundo das leis naturais, e por isso, impossiveis de serem alteradas pela vontade humana.
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Com essa orientacéo neokantiana, todos os elementos do conceito classico
de crime sofreram um processo de transformacéo, a comecar pelo conceito
de acdo, cuja concepc¢do, puramente naturalistica, constituia o ponto mais
fragil do conceito classico de crime, especialmente nos crimes omissivos,
nos crimes culposos e na tentativa, conforme demonstraremos logo adiante.
A tipicidade, por sua vez, com o descobrimento dos elementos normativos,
gue encerram um conteldo de valor, bem como o reconhecimento da
existéncia dos elementos subjetivos do tipo, afastaram definitivamente uma
concepcao classica do tipo, determinada por fatores puramente objetivos. A
antijuridicidade, igualmente, que representava a simples contradi¢cdo formal
a uma norma juridica, passou a ser concebida sob um aspecto material,
exigindo-se uma determinada danosidade social. Esse novo entendimento
permitiu graduar o injusto de acordo com a gravidade da lesdo produzida.
Dessa forma, onde ndo houver leséo de interesse algum, o fato ndo podera
ser qualificado de antijuridico.

[...] A culpabilidade, finalmente, também passou por transformacgdes nesta
fase teleoldgica, recebendo de Frank a “reprovabilidade”, pela formacgao da
vontade contraria ao dever, facilitando a solu¢do das questdes que a teoria
psicoldgica da culpabilidade ndo pode resolver (BITENCOURT, 2016, p. 265
- 266).

Em outras palavras, a acdo passa a ter um sentido normativo em
conjunto ao naturalistico, para que assim, pudesse ser explicado sentidos que antes
nao eram abarcados, como 0 omissivo. A tipicidade, comecou a prever variacdes
para uma concepcado subjetiva, o que significa dizer que, passou-se a atribuir
normativamente carater proprio para condutas com viés subjetivo, definindo a ideia
do animus. A antijuridicidade, revela-se ndo apenas como contrariedade ao Direito
de uma maneira objetiva, devendo-se compor juntamente a danosidade social,
trazendo um sentido material a sua formacao.

Outra importante mudanga introduzia na teoria geral do delito pela
corrente neokantista, encontra-se na culpabilidade, inserindo a esta, a nogédo de
exigibilidade de conduta diversa, ademais, passa a definir elementos de sua
composicdo, o dolo ou a culpa, e, a imputabilidade, definidos antes como

modalidades e pressuposto, respectivamente (GRECO, 2016, p. 488).

3.3 O Modelo Welzeliano

Somente no inicio da década de 1930, na obra “causalidade e agao”,
escrita por Hans Welzel, que a corrente finalista da agdo ganha proporc¢éo. Inaugura-
se nesta fase, uma radical mudanca na teoria geral do delito. Alterando-se a

concepcao da acédo, é o que nos evidencia Rogerio Greco (2016, p. 489), ao afirmar
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que, “Redefiniu o conceito de acdo de um ponto de vista ontologico, quer dizer,
buscando as estruturas reais do ser. A acéo, agora, nao € concebida como mero ato
voluntario que venha causar uma modificagdo no mundo exterior”. Parte-se entéo,
da premissa de que a acdo € uma conduta humana, consciente e voluntaria,
direcionada a uma finalidade.

Isso, pontualmente, nos € lecionado por Welzel (1987, p. 39 - 40):

Acdo humana é exercicio de atividade final. A acéo é, por isso, acontecer
‘final', ndo somente 'causal'. A finalidade ou o carater final da acdo se baseia
em que o homem, gragas a seu saber causal, pode prever, dentro de certos
limites, as consequéncias possiveis de sua atividade, estabelecendo,
portanto, fins diversos e dirigir sua atividade, conforme o seu plano, a
consecucao desses fins. Em virtude de seu saber causal prévio, pode dirigir
os distintos atos de suas atividades de tal modo que oriente o acontecer
causal exterior a um fim e assim o determine finalmente. Atividade final é
um agir orientado conscientemente ao fim, enquanto que o acontecer causal
nao esta dirigido ao fim, sendo que é a resultante dos componentes causais
existentes em cada caso. Por isso a finalidade é - dito em forma gréfica -
vidente, a causalidade, cega.

Em virtude de seu posicionamento ligado a finalidade, emerge a
guestao relativa aos crimes culposos, e a dificuldade de sua explicacao pela teoria
finalista, uma vez que a conduta, nestes casos, ndo estaria sendo guiada a uma
finalidade. Welzel, explica algumas destas brechas mediante um caréter,
eminentemente normativo, modificando a perspectiva adotada, posto que
insuficiente, definindo aos crimes culposos a perspectiva ndo de seu fim, mas sim,
na maneira de execucgéo do ato, abarcando assim a imprudéncia, a negligéncia e a
impericia.

Nada obstante sua incompletude, a teoria finalista ou Welzeliana, opera
proeminentes mudancgas estruturais na teoria geral do delito, principalmente, ao
passar a definir a culpabilidade em um sentido estritamente normativa. Isto ocorre,
pois ao definir na conduta o aspecto subjetivo do agente, ou seja, dolo ou culpa,
para a producédo do resultado, Welzel retira estes elementos da culpabilidade e os
transporta somente a conduta, definida no bojo do fato tipico (BITEENCOURT, 2016,
p. 267).

Existem ainda, outras duas grandes conquistas introduzidas pela teoria
finalista ao conceito da teoria geral do delito, conforme nos apregoa Bitencourt
(2016, p. 268):

Em primeiro lugar, o finalismo contribui decisivamente para o descobrimento
do desvalor da acdo, como elemento constitutivo do injusto penal, e para
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melhor delimitacdo da prépria culpabilidade e de outros pressupostos da
responsabilidade penal. [...] Ademais, a finalidade representa apenas uma
parte do desvalor da agdo, porque, segundo a Otica do normativismo
funcional, este consiste principalmente na criacdo de um risco né&o
permitido, que independe dos fins do autor.

[...] Em segundo Ilugar, como o proprio Roxin reconhece, o finalismo
possibilitou uma concepg¢do mais adequada dos diversos tipos de crimes. O
fato de o homicidio doloso representar um injusto penal distinto do de um
homicidio culposo somente ganha esse destaque se a finalidade e o dolo
forem integrados ao tipo, sendo irrelevante que a distincdo entre homicidio
doloso e culposo deva ser tratada como problema do injusto ou da
culpabilidade. O injusto da tentativa, por exemplo, nem sequer chega a
integrar um tipo penal se n&o levar em consideracao a intencgéo finalista do
autor.

Estas mudancas introduzidas pela teoria finalista, concederam ao
operador do Direito, maior credibilidade a atuacéo, ao delimitar de forma equitativa
as condutas praticadas, o desvalor da acdo; garantindo a conduta, um justo
enquadramento normativo, em vistas a proporcionalidade e o Jus puniendi.

Por efeito, o modelo Welzeliano, assegurou a analise do crime duas
etapas distintas, subjetiva e objetiva, sendo plenamente possivel que um crime seja
objetivamente tipico, mas subjetivamente atipico, como o caso do erro do tipo, onde
0 agente tem uma falsa percepc¢éo da realidade, e apesar de praticar uma conduta
tipica objetivamente, subjetivamente ndo o é° como também, no caso de aberratio
ictus', onde o agente pratica o ato com erro na sua execucéo, podera ele responder
pelo fim pretendido se causada les&o a direito. E perfeitamente possivel ainda que,
um crime seja subjetivamente tipico, contudo, objetivamente atipico, como no caso
do crime impossivel'!, onde o agente acredita que da pratica de sua conduta
produzira o resultado almejado, porém, € manifestamente evidente, que este nao

poderia ocorrer; aqui neste caso, nem crime sera.

% Por exemplo, o agente acreditando estar levando seu celular para casa, pega o celular de outrem.
Apesar, de ser objetivamente tipica, a conduta ndo possui vontade consciente, e por isso, é
subjetivamente atipica.

10 Por exemplo, 0 agente que ao tentar praticar homicidio contra um desafeto seu, erra a execucao, e
atinge outrem; este agente, podera responder pelo resultado alcangado em outrem, como se tivesse
atingido seu fim contra seu desafeto.
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3.4 Funcionalismo Penal Segundo Roxin e Jakobs

Passado a completude de correntes epistemoldgicas distintas, eis que
surge a corrente funcionalista, datada de meados do século XX, apresentando como
base, a mesclagem das correntes ante expostas, modificando suas estruturas a
adequacdo das politicas criminais, em outras palavras, o Direito Penal se guiara
partindo de sua finalidade conciliada a politica criminal.

Cumpre destacar, os dois posicionamentos surgidos por intermédio
desta teoria, sendo eles, primeiro, o de Claus Roxin, e 0 segundo, de Gunther
Jakobs, conquanto verificam-se aspectos comuns entre ambos posicionamentos,
como a definicdo de conceitos normativos mediante juizos de valor, e também, a
orientacao da sistematica penal voltada para fins de politica criminal (BITENCOURT,
2016, p. 122). Contudo, a principal forma de caracterizacdo de ambas as teorias
consuma-se pela distincdo analitica adotada, sendo que, “o normativismo teleoldgico
(Roxin) preocupa-se com os fins do Direito Penal, enquanto o normativismo
sistémico (Jakobs) se satisfaz com os fins da pena, isto é, as consequéncias do
Direito Penal” (BITENCOURT, 2016, p. 127).

O primeiro posicionamento, criado por Claus Roxin, emerge pela
primeira vez nos anos de 1970, com a publicacdo da obra Kriminalpolitik und
Strafrechtssystem?2, que, segundo nos leciona Bitencourt (2016, p. 123), tinha como
finalidade a insercdo de elementos de decisdo politico-criminais no sistema penal,
garantindo a subsisténcia destes dois sistemas em conjunto, utilizando-se como
exemplo, a ndo negacdo ao Estado de Direito, pelo Estado Social, conquanto,
devam ambos agir em harmonia.

Sustenta ainda Roxin, que a aplicacao das finalidades politico-criminais
e 0s principios garantistas ocorram, sempre que houver incongruéncia na situacao in
concreto em razéo das abstracfes normativas, legando-se ao seu posicionamento,
carater eminentemente teleoldgico, o que segundo muitos, é demasiado tendente as
criticas, pois se imperariam absurdos na pratica, como violacdes a direitos basicos
com o escopo de fazer-se cumprir as finalidades da politica-criminal. Para furtar-se

as criticas, Roxin passou a definir limites as finalidades politico-criminais,

12 Traducéo: Politica Criminal e sistema juridico penal.
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predominando-se sobre estas, conceitos humanos, que, ao menos teoricamente,
consolidaram-se na sociedade ocidental (BITENCOURT, 2016, p. 271).

Ademais, o posicionamento funcionalista de Jakobs, denominado de
sistémico em razdo a adocgao por este a teoria dos sistemas de Luhmann, contetdo
explicitado no capitulo seguinte, segue uma divisdo com viés radical do
funcionalismo, abstraindo-se limites externos a ciéncia penal. O normativismo radical

de Jakobs admite, segundo Bitencourt (2016, p. 125), que:

[...] encontre limites na realidade empirica e em critérios valorativos, a qual
teria suas proprias exigéncias e condicionaria as construcdes juridicas e as
solugBes a que deve conduzir; postula, ademais, uma dogmatica do Direito
Penal aberta a principios politico-criminais a partir dos quais se interpreta as
normas juridico-positivas. Jakobs, por sua vez, incorporando
fundamentalmente a teoria dos sistemas sociais de Luhmann, concebe o
Direito Penal como um sistema normativo fechado, autorreferente
(autopoiético) e limita a dogmaética juridico-penal a analise normativo-
funcional do Direito positivo, em fun¢do da finalidade de prevencéo geral
positiva da pena, com a exclusdo de consideragbes empiricas nao
normativas e de valoragfes externas ao sistema juridico positivo.

Jakobs, de forma distinta, define a finalidade do Direito Penal como
sendo a restauracdo da propria norma ante a conduta lesiva, operando-se assim a
sistematizacdo do simbolismo penal, onde a aplicagcdo da norma surge para garantir
a estabilizacdo da sociedade e, consequentemente, do Estado, ndo sendo cabivel
de definicdo pelo Direito Penal lesdo a bem juridico o crime sofrido por algum
individuo, porquanto este, representa apenas algum bem da vida, mesmo que o
crime ocorra contra a prépria vida (ROCHA, 2011, p. 127 - 137).

Em suprema oposi¢céo a teoria funcionalista sistémica, expande-se o

modelo garantista, conforme expfe-se a seqguir.

3.5 Garantismo Penal

Surgida em meio aos tempos modernos, especificamente apos a
publicagdo da obra “Direito e Razao”, de Luigi Ferrajoli, esta corrente vislumbra criar
uma sistematica de respaldo abrangente ao acusado, baseado em um modelo
classico, amplificando os principios da legalidade estrita, da materialidade e
lesividade dos delitos, principalmente, um assunto muito discutido

contemporaneamente, o principio da presunc¢éo de inocéncia.
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Para Ferrajoli (2002, pg. 29 - 31), os principios aplicaveis por esta
teoria possuem uma espécie de heterogeneidade, tendo em vista uma vasta
possibilidade de aplicagcdo, a depender exclusivamente ou ndo da finalidade
pretendida para 0 mesmo, € 0 que se mostra evidente ao definir que o principio da
legalidade pode tanto fundamentar um Estado Liberal, quanto um Estado Positivista
totalitario, restando pois entdo, a aplicacao sistematica deste principio, colimado aos
preceitos fundamentais estabelecidos por um sistema coerente e unitario.

Isto € de tal modo definido por Ferrajoli (2002, p. 29) como sendo a

configuracéo de:

[...] um esquema epistemoldgico de identificagdo do desvio penal, orientado
a assegurar, a respeito de outros modelos de direito penal historicamente
concebidos e realizados, 0 maximo grau de racionalidade e confiabilidade
do juizo e, portanto, de limitacdo do poder punitivo e de tutela da pessoa
contra a arbitrariedade

Define o autor, que o sistema garantista estara respaldado pela néo
volatilidade de sua prépria aplicacdo, estabilidade gerada em razdo da sistematica
favoravel a continuidade dos principios garantistas.

No mesmo sentido de respaldo ao acusado, Ferrajoli define dez
principios axiolégicos fundamentais como objetivos a serem alcancado pelos

modernos Estados de Direito, sendo estes principios:

| - principio da retributividade ou da consegqiiencialidade da pena em
relagdo ao delito; Il - principio da legalidade, no sentido lato ou no sentido
estrito; 11l - principio da necessidade ou da economia do direito penal; IV -
principio da lesividade ou da ofensividade do evento; V - principio da
materialidade ou da exterioridade da acéo; VI - principio da culpabilidade ou
da responsabilidade pessoal; VII - principio da jurisdicionariedade, também
no sentido lato ou no sentido estrito; VIII - principio acusatério ou da
separacdo entre juiz e acusacao; IX - principio do 6nus da prova ou da
verificagdo; X - principio do contraditorio ou da defesa, ou da falseabilidade
(FERRAJOLI, 2002, p. 75).

-

E importante ressalvar que, o autor ndo condiciona a ideia de
garantismo a aplicacdo de todos estes principios, uma vez que estes funcionam
guase que como designios finalisticos, e, quanto mais proximo da aplicacdo de
todos estes principios um Estado conseguir, mais bem definidas e melhores serdo
as garantias existentes para o acusado.

Para Ferrajoli, € possivel distinguir trés significados diversos para o

‘garantismo”, em um primeiro momento esta restringido a estrita legalidade,



41

principio-mor para a corrente garantista, limitando-se o exercicio do jus puniendi
estatal aos parametros definidos pelas normas. Em sua segunda acepc¢éo, o
“garantismo” deve ser visto como um divisor da concep¢do de um ordenamento
juridico da validade e da efetividade, mantendo em dissonancia a ideia do “ser” e do
“dever ser”, criticando a atual miscigenacao dos ordenamentos juridicos com relacéo
a esse viés funcionalista. Por fim, em sua terceira acepc¢ado, o garantismo penal,
estard atuando precipuamente no combate a confusdo entre o Direito e a Moral, que,
segundo nos leciona Ferrajoli (2002, p. 686):

[...] Esta separacdo, elaborada nas origens do Estado de direito do
pensamento iluminista, deve ser por esta tomada como tema em todo o seu
alcance - epistemoldgico, tedrico e politico,-- como objeto privilegiado de
investigacdo nos diversos niveis da analise juridica: a meta-juridica, da
relacdo entre direito e valores ético-politicos externos; a juridica, da relacdo
entre principios constitucionais e leis ordinarias e entre leis e as suas
aplicacbes; e a socioldgica, da relagdo entre direito no seu conjunto e
praticas efetivas. Apenas o reconhecimento da divergéncia - insuperavel
porque ligada a estrutura debntica das normas - entre normatividade e
efetividade permite, precisamente, impostar analises dos fendmenos
juridicos, evitando a duplice falacia, naturalista e normativa, da assuncgéo
dos fatos como valores ou, ao contrario, dos valores como fatos. Esta
diplice falacia estd na base de muitas regressdes ideoldgicas que
caracterizam a histéria da cultura ndo apenas penal mas, inclusive, e em
geral, juridica: seja das filosofias da justica, porquanto concernentes a
relacdo entre ser e dever ser do direito e por isso o problema da justificacéo
externa ou politica; seja das teorias do direito, porquanto concernentes a
relacdo entre ser e dever ser no direito e por isso o problema da validade
interna ou juridica.

E interessante ressaltar que esta teoria, atualmente, é vista como o
maior contraponto a corrente defensora do Direito Penal do Inimigo, porquanto
mostra-se evidente a oposicdo dos valores adotados, os divergentes meios de
aplicacdo e alcance do resultado pretendido, sendo adotada de maneira

predominante pelos maiores criticos de um Direito Penal punitivista.

3. 6 As Velocidades do Direito Penal e o Expansionismo Penal

Apresentada pela primeira vez por Jesus-Maria Silva Sdnchez, em sua
magnus opus “A expansao do Direito Penal”, as denominadas velocidades do Direito

Penal visam distinguir a sistematica penal aplicada historicamente na sociedade
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moderna e contemporanea, evitando-se assim, segundo o proprio autor, a
concentracdo de um unico Direito Penal moderno, e para isso, Sanchez conceitua o
gue em sua visdo significa o Direito Penal em velocidades, ou fases. Segundo o

autor:

[..] Uma primeira velocidade, representada pelo Direito Penal "da prisao”, na
qual haver-se-iam de manter rigidamente os principios politico-criminais
classicos, as regras de imputacdo e 0s principios processuais; e uma
segunda velocidade, para os casos em que, por ndo tratar-se ja de priséo,
sendo de penas de privagdo de direitos ou pecuniarias, aqueles principios e
regras poderiam experimentar uma flexibilizagdo proporcional a menor
intensidade da sancdo. A pergunta que ha que elaborar, enfim, é se é
possivel admitir uma "terceira velocidade" do Direito Penal, na qual o Direito
Penal da pena de prisdo concorra com uma ampla relativizagcdo de
garantias politico-criminais, regras de imputacdo e critérios processuais
(SANCHEZ, 2002, p 148).

Deste seu conceito € possivel extrair uma pujante analise da mudanca
de paradigmas histéricos alcados ao Direito Penal, com a preclara alteracdo de suas
finalidades, entrementes, elevando-se ao Direito Penal a funcdo de maximo
garantidor da seguranca da sociedade, e portanto, meticuloso quanto as
modificacdes ocorridas no seio da sociedade moderna, representando na evidente e
inevitavel expansdo de seu campo de atuacao, restando a teoria do Direito Penal do
Inimigo, como manifestacdo desta terceira velocidade do Direito Penal, a
responsabilidade pela equalizacdo, ainda que para determinados casos de uma
maneira radical, desta “simbiose juridica’ entre Direito Penal do Cidaddao e do
Inimigo em prol de uma politica criminal efetiva, mas ao mesmo tempo, preservadora
das garantias estabelecidas como fundamentais para os cidadaos

Ainda nos leciona Sanchez, os motivos elementares resultantes na
expansdo do Direito Penal, algo que, segundo o autor, esta intimamente ligado ao
surgimento da denominada “sociedade de risco” (Risikogesellschaft), consectaria da
sociedade pés-industrial, posto que, com o0 aumento da sensac¢do de inseguranca
social, principalmente nos paises desenvolvidos, motivada, majoritariamente, pelo
avanco tecnoldgico e informacional, robustecida pela facilidade na difusdo de
informacgdes por intermédio dos meios de comunicagdes, 0 que na visdo de JesuUs-
Maria Sanchez (2002, pg. 35), resulta em prejuizo, na medida em que vislumbra-se
a caréncia de apresentacédo fidedigna da mesma, convergindo para a dificuldade de
assimilacdo do perigo objetivo, haja vista a criacdo de obstaculos emanados das
falsas informacgfes difundidas, ou até mesmo, de informacdo real, porém n&o

inserivel na realidade do receptor da informacé&o, em outras palavras, nédo significa
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dizer que néo haja este perigo definido, em alguns casos, realmente inexiste, mas
sim, que este risco ndo seja emanado pelo carater objetivo (fatico), mas apenas
resultante do imiscuido tormento causado pela informac¢do mal distribuida, ou mal
interpretada.

O autor continua a nos expor sua interpretacdo dos fatores geradores
de um Direito Penal em expansio (SANCHEZ, 2002, pg. 36 - 45), e em sua Vvisio,
outro grande fator deve-se a modificacdo estrutural da sociedade pés-industrial, com
a abolicdo da nogao de “risco permitido™3, abolida pelo nascimento do Welfare-State
(Estado de Bem Estar-Social)!*, o que ao longo dos anos resultou em uma
sociedade de “sujeitos passivos”, estes, seriam aqueles em que o Estado incumbe-
se de ampara-los, como por exemplo, pensionistas, desempregados e pessoas que
de alguma forma sobrevivem as custas do Estado. A consequéncia final desta
sociedade, na visdo de Sanchez, esta na criacdo de individuos ativos (aqueles que
produzem) desvalorizados, reduzindo-se o seu nimero ao longo do tempo, enquanto
0S sujeitos passivos, ndo deixariam de crescer, alterando-se o mindset da sociedade
para a prevaléncia da seguranca, diante da liberdade de acéo, corolario do principio
de liberdade em suas diversas acepc¢des, 0 que desembocaria na ideia de plena
atuacdo do Direito Penal para protecdo da sociedade e seus individuos, posto
estarem estes, no apice da fragilidade individual.

Para Sanchez (2002, p. 50 - 51), a mudanca ocorrida, como reflexo da
sociedade pés-industrial, subverte a ordem preexistente do Direito Penal, alterando-

se seus postulados maximos, isso fica evidente ao nos ensinar que:

[...] Com efeito, nesse plano se esta produzindo uma alteragdo progressiva
na concepc¢do do Direito Penal subjetivo (ius puniendi): de uma situacdo em
que se destacava sobretudo ‘a espada do Estado contra o delinquente
desvalido’, se passa a uma interpretagdo do mesmo como ‘a espada da
sociedade contra a delinquéncia dos poderosos’. Isso provoca uma
transformacao consequente também no ambito do Direito Penal objetivo (ius
poenale): em concreto, se tende a perder a visdo deste como instrumento
de defesa dos cidaddos diante da intervencéo coativa do Estado. E, desse
modo, a concepgao da lei penal como ‘Magna Charta’ da vitima aparece
junto a classica da ‘Magna Charta’ do delinquente; e isso sem prejuizo de
gue esta Ultima possa ceder prioridade aquela

13 Esta teoria, segundo o proprio autor nos adverte, fundamentava a evolugdo da sociedade industrial,
em vistas a evolucéo, erros seriam cometidos, vidas seriam perdidas, entretanto, baseando-se na
ideia de prévia nocao, perdas inevitaveis ou até justificaveis seriam admitidas.

14 Aparece pela primeira vez em meados da década de 1930, em oportuna quebra de paradigma com
o Estado Liberal, em razdo do Crash da Bolsa de Valores Americana em 1929. Para esta forma
organizacional do Estado, cabera a este a promocado da Justica Social, devendo para este fim,
possuir poder de intervencdo na economia.
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Denota-se disso, a transmutacdo do Direito Penal Classico para um
Direito Penal mais ativo, tendo a defesa das vitimas como finalidade primordial,
fazendo as vezes de uma “Carta Magna da vitima” (SANCHEZ, 2002, pg. 52).
Ademais, € certo que a concorréncia da criminalidade organizada (narcotrafico,
terrorismo etc.) e dos crimes denominados de colarinho branco, praticados por
grandes autoridades e empresérios brasileiros nas mais altas instancias do poder
publico, corroboram para a insatisfacéo social (ainda que sensitiva), fazendo surgir
em primeiro plano, discussdes envolvendo uma maior repreensao para estes delitos,
porquanto, praticados pelos poderosos.

Por ultimo, é possivel elencarmos como fator preponderante para a
expansdo do Direito Penal a “descrenca” da sociedade com os demais institutos
juridicos e suas ciéncias como formas de resolucdo dos graves problemas sociais
(carater preventivo) e de justica (carater repressivo), uma vez que as demais
ciéncias, principalmente o Direito Administrativo, somado a imensa morosidade e
burocracias em excesso, conjuntamente a corrupcdo, ou simplesmente pela
impropriedade do estudo, como o Direito Civil em relacdo a prevencdo ao crime,
mostram-se ineficazes, assoberbando ao Direito Penal a funcdo mater de prevencao
e combate ao delito, o que outrora se trataria de um absurdo, pelo principio da ultima

ratio, passa-se a habitualidade.
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4 O DIREITO PENAL DO INIMIGO (FEINDSTRAFRECHT?)

Considerando todo o arcabouco cientifico referenciado a esta teoria
criada por Gunther Jakobs, em 1985, que abrange vertentes do simbolismo penal e
do punitivismo expansionista, infindaveis posicionamentos surgiram em decorréncia
de uma interpretacdo de carater subjetivo, ideoldgica e politica, preterindo a analise
dos fatos, ainda que caracterizado pela deducdo. Neste capitulo, buscar-se-a
elucidar de uma forma inteligivel toda o alcance desta teoria, expondo seu conceito,
suas caracteristicas e finalidades, e sua aplicacdo no Brasil, tendo em conta as

dificuldades vividas, atualmente, na seara criminal.

4.1 Base Filos6fica e Conceito

Em carater preliminar, devemos ter em mente que esta teoria
apresenta perspectivas filoséficas claras, definidas ademais por seus postulados
bésicos, outrossim, por intermédio do resultado almejado. Sendo a primeira delas o
Contratualismo, seu sumo postulado, tendo como principal expoente Rousseau com
a sua magnus opus “O contrato social” que, defendia a transmutacédo do estado de
natureza ao estado civil mediante a celebracdo de um acordo social entre os
individuos, algo que segundo o autor, ocorreria de forma espontédnea, em defesa
coletiva contra os inimigos comuns. Rousseau definia como inimigo aquele que se
portasse de modo a violar o contrato social, transmutando-se este para estado de
guerra, onde restaria desprovido de direitos essenciais ao cidaddo, “devendo ser
morto mais como inimigo do que como cidadao” (ROUSSEAU, 2015, p. 19 - 22).

Outro autor do Contratualismo, Fichte expde que ao estar lesionando o
contrato social, o individuo estaria relegando-se ao estado de natureza, porguanto,
estaria desprovido de quaisquer direitos e garantias, podendo ser tratado da forma
mais adequada a “seguranga social’, ndo definindo nem mesmo como pena, sua
declaragéo de morte, mas como um imperativo em defesa social (JAKOBS, 2018, p.
25).

15 Do original, em alemé&o.
6 Disponivel em: https://oglobo.globo.com/brasil/taxa-de-homicidios-cresce-em-20-estados-em-dez-
anos-20777012 acesso em: dia 09/06/2019.
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Entretanto, de forma um tanto quanto distinta de Rousseau e Fichte,
mas ainda de base contratualista, Jakobs aproxima-se do pensamento Kantiano e
Hobbesiano, uma vez que estes definem um enquadramento pela reprovabilidade do

perigo imposto pelos inimigos. Isto se confirma ao expor:

Para Rousseau e Fichte, todo delinquente é, de per si, um inimigo; para
Hobbes, ao menos o réu de alta traicdo assim o é. Kant, que fez uso do
modelo contratual como ideia reguladora na fundamentacdo e na limitacédo
do poder do Estado, situa o problema na passagem do estado de natureza
(ficticio) ao estado estatal. Na construcdo de Kant, toda pessoa esta
autorizada a obrigar qualquer outra pessoa a entrar em uma constituicao
cidadad (JAKOBS, 2018, p. 26 - 27).

Completa o autor ao dizer que Kant, em seu escrito “Sobre a paz
eterna”, define os limites para aplicacdo de modo hostil aos denominados inimigos,
expondo sua justificativa como estritamente contratualista, posto que autorizada ao
se vislumbrar lesado o contrato social celebrado.

Para Kant, a funcdo da pena sob o enfoque punitivista é de,
meramente, fazer justica, sendo passivel ao criminoso a pena de morte (BOBBIO,
2004, p.151).

Distingue-se por 6bvio o conceito adotado por Jakobs na definicdo do
inimigo, porquanto este, resguarda-se a utilizacdo do Direito Penal do Cidaddo aos
que, por carater normativo, ndo se enquadrem como inimigos, com o fim de evitar
maiores injusticas na aplicacdo da pena, respaldando-se no principio da
proporcionalidade e necessidade.

Em um segundo momento, € de suma importancia expormos em
conjunto a corrente contratualista, a teoria dos sistemas sociais de Luhmann, teoria
esta que, busca trazer um sentido légico dos sistemas e suas complexidades com a
denominada “sociedade de risco”, considerando esta como o estado sensorial em
gue se encontram os individuos na sociedade, corroborando a nocéao da evolugéo da
criminalidade na sociedade pés-industrial, quer dizer, o crescimento da sensacgéo de
inseguranca em sua acepcao simples. Para isto, faz-se uso do Direito como sistema
autopoiético pertencente ao meio social (complexo), onde varios outros sistemas,
como a economia, a politica e entre outros, tenham um dialogo restrito com o Direito,
buscando dirimir frustracdes futuras.

Para Luhmann, a fungdo do Direito é atender as expectativas sociais,

reduzindo sua complexidade, com o fim de manutencdo da estrutura sistémica



47

estavel, estando desautorizado a relacionar-se estritamente a outros sistemas como
forma de engenharia social, uma vez que assim agindo pudesse criar falsas
esperancas a sociedade (ROCHA, 2011, p. 88 - 92).

Como nos ensina Alexandre Rocha (2011, p. 96):

O que diferenciara o sistema juridico sera sua estrutura, ou o que Luhmann
denomina ‘cédigo operativo’ — licito/ilicito ou direito/ndo-direito. A
identificacdo do cédigo, como se vera, permitira saber se uma informacéao
transmitida por outro sistema, como o Politico, é capaz de ser efetivamente
processada pelo sistema juridico e se essa percepgcdo diminuira as
frustracOes. Exemplificando: seria plausivel algcar ao sistema do Direito
Penal o fim de ‘ressocializacdo das penas’? O Direito, com sua limitacao
estrutural (cédigo licito/ilicito), por si sO, seria capaz de garantir a
ressocializagdo de um criminoso ou isto seria tarefa de outro sistema como
o Politico (através da adogéo de politicas publicas, penitenciarias etc.)?

Neste ponto, o autor nos esclarece que a pretensdo de Luhmann é
definir os verdadeiros responsaveis pelas ac¢fes realizadas, enquadrando-as em
seus devidos sistemas, acarretando-se em desembaracos ao operador do Direito a
funcdo de criacdo e interpretacdo do sistema juridico, algo semelhante ao proposto
por Kelsen, em sua “Teoria pura do Direito”, entrementes, aplicado nesta analise
exclusivamente a ciéncia penal.

Da conjugacdo da teoria sisttmica de Luhmann com o espirito
pragmatico-funcionalista em voga, emerge para o Direito Penal o denominado
funcionalismo sistémico, compreendendo-se a exata vertente elaborada por Jakobs,
que possui 0 condédo de aliar a ciéncia penal a pragmatica utilitria, devendo aquela
ser fundada com um fim pré-determinado, servindo como instrumento maximo para
preservacdo do bem juridico da pena, que aqui, ndo mais representaria os direitos
individuais violados, mas tdo somente a prépria norma violada.

Entende Jakobs (1998) apud Alexandre Rocha (2011, p. 134):

[...] especificamente partindo da premissa de que a funcdo da pena é
(re)afirmar a vigéncia da norma em favor da estabilizagdo do sistema social
— considera que a culpabilidade constitui “uma falta de fidelidade ao direito”,
justificando, pois, a imposicdo da pena. Assim, o autor de um fato
antijuridico, afirma o jurista aleméao, tem culpabilidade quando tal atuacao
antijuridica ndo so indica uma falta de motivacéo juridica dominante — por
isso € antijuridica — como também quando o autor é responsavel por essa
falta.
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Fazendo-se ciente disto e partindo-se deste ponto interpretativo de
Jakobs com relacdo a culpabilidade, a critica demonstrou-se concisa quanto a
legitimidade para normatizacdo do elemento da culpabilidade, posto que definido
pelo Estado e executado pelo mesmo, gerando ensejo a uma no¢ao de regresso ao
Estado Absolutista, dado que, legitimado para legislar aos interesses da politica
criminal propria, ocorrendo-se entdo a alteracdo da concepcdo normativo-subjetiva
de culpabilidade para uma fungdo eminentemente de prevencdo geral positiva,
pressupondo-se esta como aquela que “representara, segundo Jakobs, a fungao
manifesta da pena, e a distingcdo entre funcdes latentes e manifestas sera de suma
importancia, eis que cada uma das suas fung¢des se dirige a um tipo de destinatario”
(ROCHA, 2011, p. 162).

Entretanto, a argumentacdo massivamente utilizada pela critica,
mostra-se manifestamente rasa, superficial em sua esséncia, sendo duramente
rechacada por uma posicédo independente, autbnoma a teoria do Direito Penal do
Inimigo, porquanto as perspectivas adotadas pelos préprios criticos ndo restringirem
a aplicacdo nefasta da funcdo da pena nas suas mais variadas vertentes, néo
limitando-se ao Direito Penal do Inimigo em especifico, pois a possibilidade de
excessos, segundo nos € instruido por Rocha (2011, p. 171), mostra-se cristalina na
posicdo adotada pelos criticos aquela, uma vez que a funcdo da pena firmada na
prevencado especial, se vislumbraria uma grave lacuna interpretativa, possibilitando
desse modo, uma execucdo em sentido contrario ao pretendido em sua func¢éo, haja
vista que “a pretexto de recuperar o delinquente, imprima medidas de seguranca ou
penas indeterminadas até que se constate a sua efetiva ressocializagdo”. Admite-se
por Obvio, a ocorréncia de abusos na efetivacdo de suas vertentes, contudo, ndo
resta justificar-se por intermédio de uma falha tedrica em detrimento da tese central,
ademais, reduziria a discussédo a um verbalismo superficial.

E preciso ressaltar-se que, por forca desse prisma argumentativo,
existem as mais variadas alegacoes possiveis em defesa da funcéo geral positiva da
pena, tanto quanto criticas, contudo, a ideia do presente trabalho € néao trafegar em
meio a este solo infértil de discussbes polarizadas, que desagregam a um estudo
racional da ciéncia penal em seus diversos aspectos.

Ademais, em conclusdo ao subtopico, apds firmado entendimento
quanto as suas bases filosoficas e dos fundamentos da teoria do Direito Penal do

Inimigo, perfaz-se necessaria a apresentacdo de seu conceito, para isso, é
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imprescindivel partir-se do principio da distincdo de sistemas do Direito Penal
segundo Jakobs, tendo em vista que para o0 autor, com o advento normativo do
Direito Penal do Inimigo, consequentemente, deveria “advir” o Direito Penal do
Cidadéao, sendo o primeiro, aplicavel aos considerados ‘Inimigos’ do Estado,
enquanto que o segundo, seria responsavel por reger os delitos “normais”,
excluindo-se destes os que por fundamento normativo, disposto em consonancia a
teoria do Direito Penal do Inimigo assim o entendesse; sédo exemplos destes crimes:
Os crimes de terrorismo, trafico internacional de drogas, os denominados crimes do
colarinho branco entre outros.

Assim sendo, o Direito Penal do Inimigo tenciona a criacdo de um
regramento juridico distinto, préprio para o combate aos denominados ‘Inimigos’,
estes, considerados como sujeitos que afastam-se de modo permanente do Direito,
impossibilitando-se a sociedade a minima crenca em seu restabelecimento como
‘pessoa’, em razao de sua incapacidade cognitiva, pois entdo, vale-se o Estado em
defesa daquela, da relativizagdo de alguns principios de direito material e
processual, o que entretanto, pronuncia-se de uma forma obscura em um Estado de
direito, e nada obstante, é objeto de massivos debates doutrinarios. Nado furtando-se
a andlise desta questdo, o subcapitulo seguinte visa explanar de uma forma mais
eguanime as caracteristicas desta teoria e, posteriormente, sua compatibilidade com

o Estado de Direito.

4. 2 Principais Caracteristicas

Posteriormente a fase de conhecimento desta teoria, faz-se necessério
explanarmos acerca de suas principais caracteristicas, perpassando-se
invariavelmente pelas criticas a estas expostas, posto que elementos fulgurantes a
formacéo da sintese-légica do conhecimento.

As principais caracteristicas do Direito Penal do Inimigo, nos s&o

esbocadas de forma critica por Cancio Melia (2018, p. 90), ao nos asseverar que:

Segundo Jakobs, o Direito Penal do Inimigo se caracteriza por trés
elementos: em primeiro lugar, constata-se um amplo adiantamento da
punibilidade, isto &, que neste ambito, a perspectiva do ordenamento
juridico-penal é prospectiva (ponto de referéncia: o fato futuro), no lugar de
— como é habitual — retrospectiva (ponto de referéncia: o fato cometido). Em
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segundo lugar, as penas previstas sao desproporcionalmente altas:
especialmente, a antecipacdo da barreira de punicdo ndo é considerada
para reduzir, correspondentemente, a pena cominada. Em terceiro lugar,
determinadas garantias processuais s&o relativizadas ou inclusive
suprimidas.

Destes elementos extrai-se a critica ao Direito Penal do Inimigo como
vertente do Direito Penal do Autor, em perfeito contraste ao Direito Penal do Fato
adotado pelo ordenamento juridico brasileiro para determinacdo da responsabilidade
penal do agente criminoso, uma vez que propde-se a analisar, em carater exclusivo,
0 agente que praticou ou que podera vir a praticar um delito, mediante a afericdo de
seu grau de periculosidade, por isto, € considerada uma analise prospectiva, tendo
como enfoque o futuro, diversamente do Direito Penal do Fato, que estar-se-a
analisando o fato praticado, ciéncia retrospectiva.

De outro modo, desta critica consagra-se ao Direito Penal do Autor
uma provavel, mas ndo Unica, aplicavel concepcédo de Lombroso sobre o atavismo
criminal, definida como a existéncia de homens delinquentes, estabelecidos por
motivacBes bioldgicas e patoldgicas advindas de seu gene, evidenciando-se por
caracteristicas fisicas, e por isso, pelo que “o agente €, e ndo pelo que “o agente
fez”, merecendo tratamento diverso pelo ordenamento juridico.

Sem embargo, vislumbra-se corrente aplicacdo do Direito Penal do
Autor insito em nosso ordenamento juridico ao definir no Codigo Penal (BRASIL,
1940), em seu artigo 59 e incisos o0 seguinte texto:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necesséario e suficiente para reprovacdo e
prevencéo do crime:

| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;

Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

Il - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra
espécie de pena, se cabivel.

Disto entende-se, a adocao pelo legislador do Direito Penal do Autor
para consagracao da fase da dosimetria da pena, entrevendo-se limites legais para
aplicacdo da pena ao criminoso, utilizando-se da avaliagdo das caracteristicas

pessoais do mesmo, posteriormente, para fins de ressocializacdo e prote¢ao social.
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As principais referéncias feitas ao Direito Penal do Inimigo como
manifestacdo de um Direito Penal do Autor, apresentam-se, sobretudo, com o intuito
de associacdo a uma ideia de marketing negativo, isso se deve, em razéo da carga
negativa trazida em seu bojo pela nomenclatura “Inimigo”, que por conseguinte,
evidencia-se de facil associacdo ao periodo tragico vivido pela humanidade com o
advento de regimes totalitarios na Europa Ocidental nas décadas de 1930 e 1940,
representados pelo Nazifascismo, o que, indubitavelmente, direciona-o ao descrédito
institucional académico da teoria, sentido que ndo deve prosperar ao sobressair-se a
figura do agente para afericdo da periculosidade, pautando-se sim também por este,
todavia, tendo como nucleo o fato penal praticado ou em vias de o ser.

Nada obstante, de forma aparente, intui-se pelos escritos dos mesmos
criticos!’ que estes omitem-se a andlise da gravidade do caso in concreto passivel
de abrangéncia por esta antecipacdo da punibilidade, qual seja, a puni¢cdo por atos
preparatérios de delitos de intensa gravidade como os de terrorismo e trafico de
drogas, algando-se para tanto em defesa de v0ssos posicionamentos, a
indisponibilidade de garantias fundamentais de todo cidaddo, fixando-os como
absolutos.

Esta tese, entretanto, apresenta-se como evidentemente controversa
guando em conflito com outros principios constitucionais, notadamente o direito a
seguranca, neste sentido nos leciona o ilustre ministro do Supremo Tribunal Federal,
Alexandre de Moraes (2016, p. 93):

Os direitos humanos fundamentais, dentre eles os direitos e garantias
individuais e coletivos consagrados no art. 5° da Constituicdo Federal, néo
podem ser utilizados como um verdadeiro escudo protetivo da pratica de
atividades ilicitas, tampouco como argumento para afastamento ou
diminuicdo da responsabilidade civil ou penal por atos criminosos, sob pena
de total consagracao ao desrespeito a um verdadeiro Estado de Direito.

Os direitos e garantias fundamentais consagrados pela Constituicdo
Federal, portanto, ndo sao ilimitados, uma vez que encontram seus limites
nos demais direitos igualmente consagrados pela Carta Magna (Principio da
relatividade ou convivéncia das liberdades publicas).

Desta forma, quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias
fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia
pratica ou da harmonizacdo, de forma a coordenar e combinar os bens
juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de uns em relagdo aos
outros, realizando uma reducgédo proporcional do d&mbito de alcance de cada
qual (contradicdo dos principios), sempre em busca do verdadeiro
significado da norma e da harmonia do texto constitucional com sua
finalidade precipua.

17 Em referéncia, Zaffaroni, em sua obra “O inimigo no Direito Penal’.
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Depreende-se disto, a interpretacdo conforme a constituicdo, segundo
o qual suas balizas normativas ndo podem servir de “escudo” para a continuidade
delitiva organizada e ou de graves proporcoes, destilando-se uma sobrepujanca de
ilegalidades em nosso sistema, pois assim o sendo, apresentar-se-iam nocivas ao
proprio Estado de Direito consagrado em seu artigo 1°, relegando-se a populacdo a
um estado de calamidade publica institucionalizada.

Cumpre ainda observar, a indisponibilidades de limites inerentes ao
Estado de Direito para a uma adequada e eficiente executividade do Direito Penal do
Inimigo, evitando-se assim a prevaléncia de abusos para a consecucao de seu
objetivo maximo, servindo estes limites, como limitadores da adoc&o de uma politica-
criminal institucional maniqueista, atuante conforme os interesses dos governos,
posto que para um combate efetivo a criminalidade, deve-se, de antemdo, ser
adotado como politica de Estado, e ndo de governo.

com esse fim, explicitar-se-a no subcapitulo subsequente, a
compatibilidade da teoria do Direito Penal do Inimigo com o Estado de Direito,

inclusive, em face a sociedade atual.

4. 3 Compatibilidade com o Estado de Direito

Para compreendermos a importancia do enfrentamento desta
problematica, primeiro devemos ser capazes de julgar pelo que se entende Estado
de Direito e qual sua influéncia juridica sob o Direito Penal. Com esse fim,
encontramos em Bobbio (2004, p. 40) uma definicdo acurada do que se tem como
Estado de Direito, diante disso, “Chamamos de ‘Estados de direito’ onde funciona
regularmente um sistema de garantias dos direitos do homem”, disto se extrai a
concepcao de um Estado legalista, fundado em garantias fundamentais
resguardadas aos cidadaos, remontando-se a um dos primordiais principios do
Direito Penal, quica o principal, o principio da legalidade, obtido por intermédio de
intensas lutas na histéria, conforme exposto anteriormente neste trabalho no

subtopico referente ao sistema penal moderno'8, mas mais do que isto, depreende-

18 Vide fls. 14 — 16.
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se a aplicacdo de procedimento justo e adequado para a concretizacdo de direitos,
pautados, precipuamente, no senso de justica.

Em consonancia ao ante exposto, em um Estado de Direito onde
impera-se a forca da lei, 0 monopdlio da seguranca é exercido pelo Estado, e ndo é
para tanto que este deve utilizar-se das medidas necessarias para a consecucéao de
seu objetivo, contudo, é imprescindivel o exercicio de suas funcbes em respeito as
garantias fundamentais inerentes ao cidad&o, previstos em nossa Constituicdo
Federal e demais estatutos que a este venham a colacionar-se, como é o caso dos
Tratados Internacionais, posto que fundamentado no a@mago do Estado de direito,
previsto no artigo 1°, da carta constitucional.

Nesse sentido, despontam-se dulvidas quanto a real capacidade de
franqueamento da teoria do Direito Penal do Inimigo em um Estado de Direito, a
julgar pelos limites inerentes a esta que, guardadas as devidas propor¢cdes, nao
restariam consagradas no exercicio pratico daquele. Dito isso, temos como um dos
grandes criticos o ilustre Magistrado da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
Raul zaffaroni, grande defensor da observancia estrita das garantias fundamentais
em seus mais amplos aspectos, e, para este, a postulacdo pratica da teoria do
Direito Penal do Inimigo € incongruente ao sistema Constitucional moderno,
porquanto, existir intensa incompatibilidade em suas esséncias, 0 que
desencadearia em “inevitavel quebra do Estado de Direito” (2017, p. 163).

Segundo Zaffaroni, as definicbes trazidas por Jakobs quanta a
aplicacao do Direito Penal do Inimigo em um Estado de Direito, mostram-se deveras
impraticaveis, exatamente por apresentar como fundamento o instituto da
‘necessidade’, que significa dizer que a esta aplicagdo, ndo podem ser interpostos
obstaculos derivados de “um conceito abstrato do Estado de Direito”, neste caso, a
Unica forma de limitacdo ao mesmo deve ocorrer por guem possui capacidade para
tal, o que na visdo de Jakobs, recai sob a figura do soberano, pois é ele quem
possui a determinacao do jus puniendi. Diante disso, nos assegura Zaffaroni (2017,
p. 164):

O Estado de Direito concreto invocado pelo professor de Bonn — isto é, 0
gue fica consignado nos fatos entregues ao juizo sobre a necessidade que
0 soberano tenha e ao espaco de poder real de que ele disponha — anula o
Estado de direito abstrato, ou seja, cancela o préprio principio do Estado de
Direito, ficando o limite do poder em méos de um soberano que individualiza
inimigos por decisdo politica e contra quem ndo se pode oferecer
resisténcia. A prevaléncia de uma pretensa razdo instrumental — cuja base
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empirica, alias, é falsa — leva a razdo de Estado e a consequente negacao
do Estado de direito.

O resultado disso, segundo Zaffaroni esta na consequente expanséo
do Direito Penal do Inimigo para todos indistintamente, operando-se diversamente
do prometido como postulado bésico para sua execuc¢do, qual seja: a sua nao
expansdo além da dimensao ja integralizada.

Outro grande critico, Mufioz Conde, expressa em sua obra intitulada
“Direito Penal do Inimigo” um profundo sentimento de ojeriza a teoria fundada por
Jakobs, portando-se extremadamente inflexivel quanto a compatibilidade da mesma
com o Estado de Direito, rechacando por completo a possiblidade de flexibilizac&o
de direitos fundamentais pelo instituto da necessidade, isso nos fica evidente, ao

asseverar.

Se admitirmos qualquer exce¢do ao mesmo, temos que admitir também
coerentemente a quebra de todo o sistema, com todas as consequéncias
gue dela derivam. Ninguém nega, pois a existéncia do Direito Penal do
Inimigo, 0 que se questiona, no entanto, € sua compatibilidade com o
sistema do Estado de Direito e o reconhecimento e respeito dos direitos
fundamentais (CONDE, 2012, p. 28).

7

Para Conde, o Direito Penal do Inimigo € um mal que assola a
sociedade em toda a sua histéria, no entanto, compreende a inevitabilidade da
difus@o desta teoria ao redor do mundo, tendo em vista o desenvolvimento massivo
da criminalidade especializada e dos crimes graves. Nada obstante, supde ser
impossivel a convivéncia harmdnica com um Estado de Direito, posto julgar como da
esséncia do Direito Penal do Inimigo a expansdao do Direito Penal, e
consequentemente, da forca do poder estatal e do proprio Estado, sendo-o em sua
visdo, agudamente compativel a um Estado Totalitario.

Em apreco a argumentacdo juridica, deve-se o leitor cercar-se do
conhecimento indispensavel para uma andlise profunda desta discusséao, para isso,
perfaz-se necesséario a digressdo de alguns temas de extrema importancia para
definir essa coliga¢ao do Direito Penal do Inimigo com o Estado de Direito ou n&o.

Em um primeiro momento, apresenta-se fundamental atinarmos a
ciéncia juridica uma concepc¢ao néo autopoiética, apesar de assim quererem alguns,
como por exemplo, Luhmann e Jakobs, carecendo de analise de valores extrinsecos
ao Direito, uma ciéncia pois entdo, ndo matematica, onde necessariamente haverao

conflitos entre seus valores e estes deverdo ser regidos ao caso in concreto de
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forma justa e equilibrada, com o intuito de uma adequada aplicacdo da lei,
caracteristica mais acentuada na lei penal, em razdo de suas finalidades e
interesses metaindividuais.

Conquanto, o estabelecimento de uma cosmovisao laxista do Direito
Penal, com a instauracdo de garantias imutaveis simultaneamente a um Direito
Penal tido como ineficiente, produz uma crise escabrosa em todo o sistema,
deslegitimando o exercicio do poder estatal desde seu ponto mais basico,
comungando a sociedade para uma convulsdo social, objeto de extrema
preocupacao das autoridades publicas.

Assim sendo, faz-se necessario afastarmo-nos de uma analise
simplista e reducionista da compatibilidade ou ndo do Direito Penal do Inimigo em
um Estado de Direito, ademais, é de extrema relevancia a evolu¢do das politicas
criminais para um combate racional ao crime organizado. Para tanto, Rocha (2011,
p. 295), brilhantemente nos pontua:

[...] a busca do equilibrio — de uma politica criminal pro societate, moldada
pelo bom senso e racionalmente apta a analisar a legitimidade de um
‘Direito Penal do Inimigo’ — somente se inicia com o conhecimento deste
contexto contemporaneo: o mundo pés-moderno, pds-industrial e (pseudo)
globalizado. Fugir ao debate ou procurar deslegitimar a concepc¢édo de

Jakobs com simples mencdo de principios e interesses tutelados pela
Constituicdo aparenta ser, como se vera, in4cuo.

E ndo é para tanto, colimado a acertada visdo de Alexandre Rocha
discutiremos no seguinte topico acerca da sociedade brasileira atual, como fonte

legitimadora da aplicacdo do Direito Penal do Inimigo no Estado de Direito brasileiro.

4. 3.1 Compatibilidade em contraposicdo a sociedade atual

Com o avanco progressivo da criminalidade organizada e dos crimes
graves, acentuados pelo apelo midiatico, seus efeitos fazem-se sentidos por todos,
indistintamente, resultando no clamor as legislacbes por vezes sensacionalistas, de
cunho eminentemente simbolico, motivo de maior insatisfacdo pelos operadores do
Direito.

Todavia, deve-se salientar o estado calamitoso em que se encontra a

seguranca publica no Brasil, onde constantemente preenchem os jornais de grande
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circulacdo crimes muitas vezes cinematograficos'®, cometidos ao arrepio da
seguranca institucional do Estado e da sociedade, dando-se mostras da crescente
periculosidade destes criminosos, que ndo mais sentem-se intimidados pela politica
criminal do Estado, e a isso, ndo atém-se exclusivamente a ideia da simbologia da
pena, mas também, as praticas empregadas nas operacbes policiais, um
consequente reflexo da legislacao e das politicas institucionais adotadas pelo Estado
brasileiro como combate a criminalidade organizada.

N&o € para tanto, que uma resposta adequada e efetiva deva ser
oportunizada livre de amarras ideoldgicas existentes na prevalente hermenéutica
juridica nacional, posto que em um momento em que o descrédito sistematico as
instituicbes e aos Poderes do Estado brasileiro imperam, orientando-se a sociedade
brasileira em um total descompromisso com as instituicbes democraticas do Estado
de Direito.

Segundo nos ensina Rocha (2011, p. 329 - 330):

[...] discutir a legitimidade e necessidade de um Direito Penal de terceira
velocidade vai além da busca de fundamentos constitucionais ou legais. O
debate deve se pautar pela serenidade, sem juizos precipitados e sem
radicalismos sectarios. Além disso, deve iniciar-se com a aceitagdo da ideia
ilustrada por DIP, no sentido de que todos reconhecem que, em verdade, a
crise do Direito Penal é, antes, ‘crise da filosofia, crise de principios, crise
das almas’, uma crise refletida no Direito Penal que esconde o caminha que
se deve buscar.

A legitimacdo de um Direito Penal de excecdo, parece por demais
absurda para alguns, contudo, mais coerente para outros. O que entretanto, ndo se
permite olvidar a carente necessidade da sociedade de uma resposta a altura para
os crimes dos “poderosos”, garantindo uma real efetividade da lei penal como
aparente forma de manutencao da estabilidade social e a convivéncia harménica em
sociedade, conteudo este, que se propde o Direito Penal do Inimigo.

A tentativa de negar a concorréncia de um Direito Penal do Inimigo nas
legislagbes alienigenas e no ordenamento juridico interno, externa-se
demasiadamente leviana, posto que carente de sélida base argumentativa a questéo

real de como se combater efetivamente a criminalidade, e ndo é para tanto, que este

19 https://g1.globo.com/sp/campinas-regiao/noticia/2019/10/17/suspeita-de-assalto-ao-aeroporto-
internacional-de-viracopos-em-campinas-mobiliza-pf-ha-informacoes-de-tiroteio.ghtml.
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apresenta-se manifesto em nosso ordenamento ha alguns anos, ndo obstante,
aguém ao valor substancial minimo caracterizado pelo sua teoria.

Com o intuito de dar solidez aos argumentos ora apresentados,
resguarda-se ao proximo tépico a importancia de indicagdo das leis introduzidas no
ordenamento juridico brasileiro com viés de politica-criminal alicercada no Direito
Penal do Inimigo, fazendo-se para demonstracdo das mesmas, seus institutos em

consonancia aquela.

4. 4 Asseverada Manifestacdo no Ordenamento Juridico Patrio

InUmeras séo as leis criadas com o intuito de combate a criminalidade
ao redor do mundo, entretanto, destacam-se neste conglomerado legislativo o “USA
Patriot Act”, promulgado pelo Senado estadunidense ao final de outubro de 2001,
logo apdés ao atentado as torres gémeas, e o “Combatente Inimigo”, também
desenvolvido pelos Estados Unidos, que permitia ao Presidente da Republica dos
Estados Unidos e as autoridades competentes definidas pela legislacdo, manter um
individuo suspeito de terrorismo preso indefinidamente, privando-o de todos os
direitos possiveis perante a Justica Civil, inclusive, o direito fundamental a um
causidico (ROCHA, 2011, p. 236).

Outros exemplos sdo notdrios da recorrente aplicacdo da teoria do
Direito Penal do Inimigo, e ndo haveria possibilidade do nosso pais furtar-se a
analise desta manifestacdo em razdo de sua intensa producdo legislativa, outrossim,
merecendo posicao de destaque no presente trabalho.

Neste subcapitulo e em suas subseccdes, perscrutar-se-a as diversas
leis desenvolvidas no ordenamento péatrio com o escopo de combater a figura do
“Inimigo”, ou ao menos as que com essa finalidade tenham sido editadas, seguir-se-
a4 para tanto, uma ordem cronoldgica quanto a sua aprovacdo legislativa, ndo

esgotando-se sua abrangéncia, tendo em vista a imensidao de tal discusséo.
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4.4.1Lein°8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos)

A Lei n°® 8.072/90, denominada Lei dos Crimes Hediondos, externa-se
reflexo de uma acentuada mudanca na sociedade brasileira ao final da década de
oitenta, caracterizada pela disparada do numero de crimes violentos e crimes
graves, conforme nos orienta Gabriel Habib (2016, p. 19):

Iniciou-se a década de 90 e o Brasil vivia um momento critico, com a
instalacdo de uma onda de violéncia, com um crescente nimero de
estatisticas de criminalidade, inclusive com o aumento dos crimes graves,

nomeadamente aqueles que possuem violéncia ou grave ameaca a pessoa,
como o homicidio, o latrocinio, a extorsdo mediante sequestro etc.

Em consequéncia a isto, e também em razdo do mandamento
constitucional previsto no artigo 5°, XLIll, ao dispor sobre a inafiangabilidade e
insuscetibilidade de graca e anistia aos crimes hediondos nédo os definindo, o
legislador patrio elaborou e aprovou a presente lei em carater de urgéncia.

N&do demorou muito para que as criticas surgissem com relacdo as
modificacdes introduzidas por esta lei, ganhando ainda mais forca no ano de 1997,
ou seja, apenas sete anos da entrada em vigor da Lei dos Crimes Hediondos em
virtude da aparente antinomia de normas, uma vez que a Lei 8.072/90 previa em seu
artigo 2° 8§ 1° o cumprimento de pena privativa de liberdade em regime
integralmente fechado para os crimes por ela abrangidos e aos equiparados a
hediondo, enquanto que, a Lei n°® 9.455/97 que dispunha sobre o crime de tortura,
passou a prever em seu artigo 1°, 8 7°, o cumprimento da pena privativa de
liberdade em regime inicial fechado, possibilitando-se discussées quanto a
derrogacdo desta quanto aquela em seu paragrafo referente ao cumprimento de
pena (GRECO, 2016, p. 599).

Magistralmente nos leciona Rogério Greco (2016, p. 599 - 600), que:

Em virtude dessa nova redacdo, que impunha tdo somente como inicial o
regime fechado, vozes abalizadas se levantaram no sentido de apregoar
que a lei de tortura, posterior a Lei n® 8.072/90, havia derrogado esta Ultima
no que dizia respeito ao regime de cumprimento de pena. A partir daquele
momento, seria obrigatorio o regime inicial fechado. Contudo, aberta estaria
a possibilidade de progresséo, ja que a Lei n° 9.455/97 determinava que a
pena seria cumprida inicialmente em regime fechado, dando a entender
pela possibilidade da progressdo, ao contrario da Lei n° 8.072/90. Em
sentido contrario, outra corrente se formou, afirmando que a possibilidade
de progressao era especifica para os crimes de tortura, ndo se dirigindo as
demais infracbes penais previstas pela Lei n° 8.072/90.
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Posteriormente, no ano de 2007, devido as discussdes formadas com
relacdo ao cumprimento de pena para os crimes hediondos, foi promulgada a Lei n°
11.464/07, que passou a prever a obrigatoriedade do cumprimento de pena privativa
de liberdade em regime inicial fechado para os crimes hediondos e equiparados,
modificando o artigo 2°, 8§ 1° da Lei dos Crimes Hediondos, autorizando,
entrementes, a progressao de regime desde que cumpridos 2/5 da pena para réu
primario e 2/3 da pena para reincidentes.

Mais a frente, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
inconstitucionalidade da Lei n® 11.464/07, em sede do HC n° 111.840/ES, rel. Min.
Dias Toffoli, Plenario, j. 27.06.2012, noticiado no informativo 672, concedendo
regime semiaberto para condenado por trafico de drogas por pena privativa de
liberdade inferior a 8 anos, sob o fundamento de violacdo do principio da
individualizacdo da pena, previsto no artigo 5°, XLVI, da Constituicdo Federal, no
entanto, a mesma corte reconheceu a constitucionalidade do artigo 1°, § 7°, da Lei n°
9.455/97, que prevé o cumprimento de pena privativa de liberdade obrigatoriamente
em regime inicial fechado para o crime de tortura, no julgamento do HC n°
123.316/SE, rel. Min. Marco Aurélio, 12 Turma, j. 09.06.2015, noticiado no
informativo 789, deixando em evidéncia valoracfes diversas atribuidas pelo 6rgao
maximo do poder judiciario brasileiro (MASSON, 2016, p. 633 - 634).

Merece ainda destaque, o artigo 3° da Lei dos Crimes Hediondos ao
prever como caracteristica elementar para 0 cumprimento de pena em
estabelecimentos penais de seguranca maxima, aqueles considerados criminosos
de alta periculosidade, cuja permanéncia em presidios estaduais ponham em risco a
ordem ou incolumidade publica, restando em evidencia o carater funcionalista
sistémico da teoria do Direito Penal do Inimigo.

A producéo legislativa prevalece o respeito ao ordenamento juridico
vigente e aos sumos postulados do Estado de Direito, cabendo, entretanto,
balancear os mesmos aos anseios sociais, com 0 intuito da preservacéo da ordem e
da seguranca juridica social. Com essa funcdo a Lei n° 8.072/90 foi instituida no
ordenamento juridico patrio, garantindo a sociedade um pleno funcionamento das
instituicdes estatais no combate a criminalidade organizada e aos crimes graves, 0
gue houve-se por alterada posteriormente, referendando-se ademais, uma aplicacao

ainda que mitigada, do regime de pena integralmente fechado para inicialmente
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fechado, preservando-se uma distinta aplicacdo do regime de cumprimento de pena

para os criminosos abrangidos pela sua competéncia.

4.4.2.Lein®9.614/98 (Lei do abate)

Indubitavelmente, a maior manifestacao do Direito Penal do Inimigo em
nosso ordenamento juridico, motivo de intensos debates, e ndo € para menos ao
expor a relativizacdo o direito maximo a vida, alcando-o em conflito com o direito a
seguranca publica, premindo-se necessario se pautar pela proporcionalidade.

Segue-se a redacéo dada pela Lei n°® 9.614/98:

§ 2° Esgotados os meios coercitivos legalmente previstos, a aeronave sera
classificada como hostil, ficando sujeita a medida de destruicdo, nos casos
dos incisos do caput deste artigo e apods autorizacdo do Presidente da
Republica ou autoridade por ele delegada. (Paragrafo acrescentado pela Lei
n° 9.614, de 5.3.1998)

§ 3° A autoridade mencionada no 8 1° respondera por seus atos quando
agir com excesso de poder ou com espirito emulatério. (8 2° renumerado e
alterado pela Lei n® 9.614, de 5.3.1998)"

Luiz Flavio Gomes (2009), em artigo intitulado “Lei do abate:
Inconstitucionalidade” expde as maiores criticas a lei, tendo como fundamento
principal a impossibilidade de relativizacdo de um direito da magnitude como o
direito a vida em um Estado de Direito, ainda mais em tempos de paz. Nao obstante
e com a devida vénia, a profundidade do trabalho mostra-se deveras superficial,
carecendo de analise critica satisfatéria, conteido este bem apresentado no trabalho
de Rodrigues Filho, denominado “A legislacdo do abate de aeronaves. Analise
diante dos direitos fundamentais e das normas penais permissivas”, onde ele nos

leciona:

Nesse caso, vencidas as condi¢des de controle, a que ja nos reportamos, a
legislagéo do abate orienta, inspirada na violéncia minima, aquela suficiente
e bastante para o superacao do perigo, que haja disparo de tiros, feitos pela
aeronave de interceptagdo, com a finalidade precipua de provocar danos e
impedir o prosseguimento do véo da aeronave hostil, tudo isto apds o
cumprimento dos procedimentos que previnam a perda de vidas inocentes,
no ar ou em terra, 0 que denota o carater protecionista da seguranca
publica e do territério nacional (RODRIGUES FILHO, 2004).

Importa-se entdo, o carater eminentemente necessario e suficiente

para a ocorréncia de tal feito, sendo a ultima ratio manifesta, estando inclusive
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abrangido pelo disposto no artigo 23 do Codigo Penal ao assentar como o exercicio
regular de um direito como excludente de ilicitude.

N&o vislumbra-se aqui, estender uma maior abrangéncia a relativizacédo
de um direito da magnitude como o direito a vida, todavia, a interpretacao rigida dos
principios fundamentais previsto na constituicio demonstra-se patentemente
equivocado, submetendo-se a coletividade ao risco, 0 que, entretanto, ndo significa
dizer que estes casos tornar-se-iam banalizados, haja vista a previsdo de
responsabilidade penal a autoridade que, portando-se com espirito emulatorio ou
com excesso para a consecucao do objetivo maior deste género de operacéo, qual
seja, a detencao dos criminosos e interrupcao da pratica delitiva, viessem a causar

dano desproporcional ao necessario.

4. 4. 3. Lei n®10.792/03 (Lei do Regime Disciplinar Diferenciado)

Motivo de intensas discussfes doutrinarias, inclusive a época de sua
edicdo, a Lei n° 10.792/03, denominada Lei do regime disciplinar diferenciado,
possui a polémica em sua esséncia, vista por alguns quando de sua elaboracéo
como um ‘golpe reformador’, pois utilizada como pretexto para alteragdao da Lei n°
7.210/84 (Lei de Execucdes Penais), ndo em sentido a melhora-la, mas sim e tédo
somente, legitimar os abusos praticados no sistema penitenciario brasileiro,
encabecgando este entendimento temos as licdes de Bitencourt (2016, p. 649):

[...] em vez de o governo melhorar a sua politica penitenciaria, para
adequar-se aos preceitos legais — muitos deles inclusive insculpidos na
propria Carta Magna -, adota a posi¢do inversa: jA que ndo pode ou ndo
guer atender a tais mandamentos, simplifica tufo: ndo muda a politica
penitenciaria para atender as previsdes da Lei de Execucdo Penal, mas
muda referida lei — piorando-a, isto e, suprimindo aqueles preceitos que ja
vinha descumprindo — para, assim, adequa-la a sua péssima administracdo
penitenciaria, cadtica, desumana e altamente crimindégena, ou seja, uma
verdadeira fabrica produtora de delinquentes.

De outro modo, denota-se de suma importancia ressaltar-se quando de
sua elaboracdo as acintosas e pesarosas mortes de Antbnio José Machado Dias,
Juiz-Corregedor da Vara de ExecucgOes Penais de Presidente Prudente (SP), em 14

de marco de 2003, e de, Alexandre Martins de Castro Filho, Juiz da Vara de
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Execucbes Penais em Vila Velha (ES), em 24 de marco do mesmo ano, apenas dez
dias apos o primeiro atentado; sendo ambos, responsaveis por processos ligados a
chefes de faccdes criminosas?®. Depreende-se destes fatos, uma resposta em sede
de politica-criminal de combate ao fortalecimento das organiza¢des criminosas no
Brasil, em estrito basilar da “necessidade”, alcunha correspondente ao Direito Penal

do Inimigo.

Faz-se por certo que este instrumento de punicdo estd intimamente
relacionado ao efeito dissuasério da pena, uma tentativa institucionalizada de
contencdo do criminoso, ou até mesmo da organizacdo criminosa, quanto a
continuidade da prética delitiva, reiterativa da conduta, maximamente, do chefe da
organizagéo.

A discussao que paira envolta a esta lei, esta relacionada a suposta
violacdo a dignidade da pessoa humana, por aplicacdo de pena cruel. Nada

obstante, segundo os ensinamentos de Cleber Masson (2016, p. 676 - 677):

O regime é severo, rigido, eficaz ao combate do crime organizado, mas
nunca desumano. Muito ao contrario, a determinagdo de isolamento em cela
individual, antes de ofender, assegura a integridade fisica e moral do preso,
evitando contra ele violéncias, ameacas, promiscuidade sexual e outros
males que assolam o sistema penitenciério.

O tratamento legal mais rigoroso esta em sintonia com a maior
periculosidade social do seu destinatario. Quem busca destruir o Estado,
criando governos paralelos tendentes ao controle da sociedade, deve ser
enfrentado de modo mais contundente. N&o se pode tratar de igual maneira
um preso comum e um preso ligado a organiza¢des criminosas. Além disso,
0 interesse publico exige a prote¢do das pessoas de bem, mediante a
efetiva segregacgdo de individuos destemidos e incrédulos com a forca dos
poderes constituidos pelo Estado.

Observa-se entdo, uma maior atencéo do legislador quanto a figura do
criminoso de alto risco a ordem, estando em consonancia com a Lei n°® 10.792/03,
especificamente em seu artigo 52, que apresenta o seguinte texto:

Art. 52. A pratica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e,
guando ocasione subversdo da ordem ou disciplina internas, sujeita o preso
provisério, ou condenado, sem prejuizo da sangdo penal, ao regime
disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas (grifo nosso):

| - duracdo maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticédo
da sanc¢do por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto
da pena aplicada;

Il - recolhimento em cela individual;

20 https://sao-paulo.estadao.com.br/noticias/geral,machadinho-foi-morto-por-faccao-em-sp-imp-
, 757913
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lll - visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com
duracéo de duas horas;

IV - o preso tera direito a saida da cela por 2 horas diarias para banho de
sol.

8 12 O regime disciplinar diferenciado também podera abrigar presos
provisérios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que apresentem alto
risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da
sociedade (grifo nosso).

§ 2¢ Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso
provisério ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de
envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em organizactes
criminosas, guadrilha ou bando (grifo nosso).

Destes grifos, extrai-se a corrente aplicacao do Direito Penal do Inimigo
manifesta nesta lei, ao asseverar a aplicacdo diferenciada do rigor de punicdo a
individuos que devido ao seu grau de periculosidade ou envolvimento em
determinados grupos, assim o0 permitam, posto que harmonizado ao principio

constitucional da proporcionalidade em defesa da seguranca publica.

Nos Tribunais Superiores, prevalece o0 entendimento quanto a
constitucionalidade da referida lei, tendo em vista a possibilidade de relativizagao
dos principios constitucionais quando em conflito com outros da mesma carta,
atendendo-se no presente caso, o disposto pelo principio da proporcionalidade, em
estrito respeito a efetividade do direito a seguranca publica, posto o avanco severo
da criminalidade nos estados brasileiros (LIMA, 2019, p. 154).

4.4. 4. Lein°12.850/13 (Nova Lei do Crime Organizado)

A lei n°® 12.850, de agosto de 2013, trouxe uma relevante modificagéo
no ordenamento juridico referenciado as organiza¢cfes criminosas, haja visto ter sido
a primeira lei a dispor de uma forma completa sobre as organiza¢gbes criminosas,
operando-se a derrogagdo da Lei n°® 9.034/95, que previa os procedimentos
aplicaveis para os meios operacionais de prevencao e repressao das acdes destas
organizacoes, e demais estatutos sobre o tema.

Vislumbra-se um fato curioso no cenario nacional estritamente ligado a
previsdo das organizagfes criminosas, porquanto, previsto na Lei n° 9.034/95, os
procedimentos para prevencdo e repressdo das acOes destas organizacdes

criminosas, todavia, sem trazer o conceito de organizacao criminosa, 0 que somente
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veio a ocorrer com a incorporacdo da Convencao das Nacdes Unidas sobre o Crime
Organizado, conhecida como Protocolo de Palermo, por intermédio do Decreto n°
5.015/2004 (BITENCOURT, 2013).
Perdurou-se a vigéncia do protocolo de palermo até a entrada em vigor

da Lei n® 12.694/12, o primeiro regramento autenticamente nacional a prever o
conceito de organizacdes criminosas, que também veio a ser derrogado, segundo
parte da doutrina, pela Lei n° 12.850/13, especificadamente no quis diz respeito a
conceituacdo de organizagcao criminosa, prevalecendo o disposto em seu artigo 1, §
1°:

[..]

§ 1° Considera-se organizacdo criminosa a associacdo de 4 (quatro) ou

mais pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de

tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou

indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de

infracdes penais cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos,
ou que sejam de carater transnacional.

Ha um debate na doutrina quanto a existéncia de duas leis regendo as
organizacdes criminosas, levantando-se a questao referente a revogacao da Lei n°
12.694/12 pela Lei n°® 12.850/13, contudo, ndo vislumbra-se como objeto de analise
do presente trabalho, onde analisar-se-a a lei 12.850/13 a luz da teoria do Direito
Penal do Inimigo.

Se entrevem da esséncia da nova lei do crime organizado a aplicacao
da teoria do Direito Penal do Inimigo, isto manifesta-se evidente ao prever um
regramento juridico diferenciado para os crimes por ela abrangidos, quais sejam, 0s
praticados por organizacdo criminosa, conferindo aos érgaos responsaveis por sua
investigacdo procedimentos especificos, dentre eles, devem-se destacar os meios
de obtencédo de prova, ademais, pela observancia dos seguintes aspectos: a) possui
em seu bojo, especificamente em seus artigos 1° e 2°, e incisos, a configuracéo
tipica de seus crimes, com preceitos secundarios acima da média da legislacao; b) a
antecipacao da punibilidade, manifestada claramente em seu 8§ 1°, do artigo 1, e; c)
a relativizagdo de algumas garantias processuais do investigado, principalmente as
relativas ao sigilo das comunicagdes e financeira, conforme prescrito pelo artigo 3 e
incisos, juntamente ao artigo 15, que passa a prever a possibilidade do Delegado de
Policia e do representante do Ministério Publico, obterem acesso
independentemente de autorizacdo judicial aos dados cadastrais do investigado,
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desde que informadores apenas da qualificacdo pessoal, a filiacdo e enderecos

mantidos junto a instituicdes.

4.4.5. Lei n°13.260/16 (Lei Antiterrorismo)

Recente producdo legislativa, a Lei n°® 13.260/16, visa coibir praticas
terroristas em nosso territdrio, sua motivagéo estd amplamente ligada aos atentados
em massa praticados ao redor do mundo, principalmente na Europa?!, e também, a
morte do cinegrafista Santiago Andrade, em fevereiro de 2014, no estado do Rio de
Janeiro, durante a cobertura de uma reportagem sobre as manifestacdes ocorridas
no citado ano, onde este veio a ser alvejado por rojao disparado por um dos
manifestantes??.

A previsdo deste regramento de politica-criminal, encontra-se de
acordo com o estabelecido pela Constituicdo Federal, em seu artigo 5, XLIII,
transferindo-se ao legislador infraconstitucional a responsabilidade quanto a
elaboracao da referida lei, com a respectiva delimitagcdo de sua abrangéncia, posto
gue considerado crime equiparado a hediondo.

A descricdo de terrorismo trazida pelo legislador é concebida de forma

translicida em seu artigo 2, o seguinte texto:

Art. 2° O terrorismo consiste na préatica por um ou mais individuos dos atos
previstos neste artigo, por razBes de xenofobia, discriminacdo ou
preconceito de raca, cor, etnia e religido, quando cometidos com a
finalidade de provocar terror social ou generalizado, expondo a perigo
pessoa, patriménio, a paz publica ou a incolumidade publica.

Deste conceito, depreende-se a importancia da configuracdo da
finalidade de “provocar terror social ou generalizado, expondo a perigo pessoa,
patrimdnio, a paz publica ou a incolumidade publica” para caracterizacao do tipo
penal, podendo-se citar, a titulo de exemplo, os atentados ocorridos no Brasil, no

ano de 2006, notadamente no estado de S&o Paulo, atribuidos & facgédo criminosa,

21 https://internacional.estadao.com.br/blogs/radar-global/10-atentados-mais-recentes-realizados-na-
europa/

22 https://www.terra.com.br/noticias/brasil/policia/onu-condena-morte-de-cinegrafista-da-band-no-rio-
de-janeiro,54b9e6bfc4224410vVgnCLD2000000ec6eb0aRCRD.html
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autodenominada Primeiro Comando da Capital (PCC)%3, que tinham como intuito
causar o panico generalizado na sociedade, como forma de retaliacdo a decisao do
governo do estado de Sao Paulo de isolar lideres da fac¢éo criminosa em presidios
de seguranca méaxima, inclusive, fazendo-se uso do Regime Disciplinar
Diferenciado, trazido pela Lei n° 10.792/03%4, com o objetivo de desarticulacdo da
organizacao.

Cumpre-se fixar a relacao fulcral da Lei n° 13.260/16 com o Direito
Penal do Inimigo ao prever, em seu artigo 5, disposi¢cdes autorizadoras da puni¢ao
de atos preparatoérios de terrorismo, desde que presente o propdsito inequivoco de
consumacao do fato, algo que expressa-se em impecavel sintonia aos ensinamentos
de Jakobs (2018, p. 51 — 53).

Para Jakobs (2018, p. 61 - 62):

O Direito Penal dirigido especificamente contra terroristas tem, no entanto,
mais o comprometimento de garantir a seguranca do que o de manter a
vigéncia do ordenamento juridico, como cabe inferir do fim da pena e dos
tipos penais correspondentes. O Direito Penal do cidaddo e a garantia da
vigéncia do Direito mudam para converter-se em — agora vem 0 termo
anatemizado — Direito Penal do Inimigo, em defesa frente a um risco. Desta
maneira, responde-se também a questédo colocada no inicio: a “luta” contra
o terrorismo ndo é somente uma palavra, mas sim um conceito. Trata-se de
uma empresa contra inimigos.

Para o autor, o terrorismo € um crime de excecdo e deve ser atacado
com um Direito Penal de excecao, fazendo-se uso das medidas necessérias para
consecucdo de seu objetivo, alterando-se até mesmo a nocdo da finalidade da
norma juridica, do conceito de seguranca do proprio ordenamento juridico
conduzindo-se para a defesa da seguranca social, tendo em vista a gravidade da
acdo, outro fator importante na visdo de Jakobs, é o desenvolvimento e
fortalecimento da inteligéncia no combate a esses inimigos, o estabelecimento de
‘uma empresa contra inimigos”, como principal elemento para um combate sério e

efetivo, devendo-se manter constantemente em atividade.

23 https://sao-paulo.estadao.com.br/noticias/geral,veja-a-cronologia-dos-ataques-do-pcc-em-
2006,1732401
24 Assunto tratado no tépico 4.4.3.
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5. CONCLUSAO

Antes de mais nada, perfaz-se necessario esclarecer-se que o Direito
Penal a constante mudanca paradigmatica do Direito Penal ao longo de sua historia,
com sua consequente obtencdo de direitos em defesa do cidaddo, alargados em
grande escala pelos movimentos pés-iluministas, encontra-se em perfeita sintonia ao
Direito Penal da atualidade, ndo restando-se ameacada de forma alguma pelo tema
central deste trabalho, tendo em consideracdo o respeito as normas constitucionais
e internacionais consagradas pelo pacto social, extraindo-se para a correta
consecucao de seus objetivos, direitos e garantias de direito material e processual,
passiveis de mitigacdo em um Estado de Direito, em vistas a defesa da sociedade
em um momento de excecao.

Resta-se evidente na sociedade atual, um profundo descontentamento
com um Direito Penal ineficiente no combate ao progressivo aumento da
criminalidade organizada e dos crimes graves, isto intensifica-se com o exorbitante
trabalho midiatico sobre estes mesmos crimes, e também, pelo descrédito que
gozam as instituicBes brasileiras, principalmente, os 6rgados dotados do exercicio do
poder maximo da nacgéo, recaindo-se de sobremaneira, no Legislativo, maior alvo de
operacdes no combate aos crimes do colarinho branco, crimes téo barbaros, quanto
0s praticados por organizacbes criminosas, porquanto, atingirem um numero
incomensuravel de pessoas, pondo-se em risco a prépria estabilidade social e do
Estado.

Diante disso, emergem-se questdes referentes a uma adequada
resposta a criminalidade, fazendo-se por 6bvio, destaque a teoria do Direito Penal
do Inimigo, como fonte indispensavel para tal, haja vista a adocdo de funcbes e
finalidades de politica-criminal sistémica, reduzindo-se de forma rigorosa a
impunidade existente no sistema penal contemporaneo, com a utilizacdo de
elementos antes ndo passiveis de contemplacdo em um Direito Penal Classico,
como a antecipac¢ao da punibilidade para certos crimes, como no caso do terrorismo,
em que entende-se que o conflito entre os principios constitucionais garantidos ao
individuo (terrorista) e os principios constitucionais em defesa da sociedade estéo
em conflito, fazendo-se prevalecer os desta Ultima posto que afeicoados a garantia

da manutencéo do Estado de Direito.
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Com estas questdes, temos como resultado uma acentuada producéo
legislativa no sentido de tentativa de combate aos criminosos contumazes e
organizagcbes criminosas, algo que, por sua vez, mostra-se de dificil positivacao
adequada em nossa seara infraconstitucional, ou até mesmo constitucional, por
motivacdes ideologicas dos proprios legisladores e ndo em razao dos limites imposto
pela Magna Carta brasileira, uma vez que consagrados os institutos da necessidade
no direito & seguranca e da proporcionalidade.

No Brasil, varias sdo as leis que surgiram com esta finalidade,
merecendo-se destaque as introduzidas em nosso sistema, com grau de urgéncia,
apos periodos tragicos vividos, como é o caso da Lei do Regime Disciplinar
Diferenciado, que passou a produzir efeitos benéficos imediatos a sua vigéncia,
punindo-se como maior severidade os grandes criminosos, lideres de faccdes
criminosas em todo o pais, dissolvendo-se outras possiveis operacdes criminosas, e
também, a Lei Antiterrorismo, que intensificou a seguranca social no combate a
estes crimes, punindo-os por atos preparatérios, desde que fundamentadamente
evidenciados a finalidade delitiva, comprovando-se de forma intensa o nexo causal,
além de outras normas como o fim profilatico aos crimes de elevada periculosidade
social.

Disto entende-se, a consubstanciacdo do Direito Penal do Inimigo em
um Direito Penal Classico com altas doses de garantismo, extraindo-se uma
completa confuséo das funcdes e das finalidades da pena em nosso sistema penal
atual, onde portar-se-do0 em conflito os fins ressocializadores da pena e o
retribucionismo penal, confundindo-se “cidadaos e inimigos”, algo que por deveras,
segundo Jakobs, ter-se-ia solucionado com a instituicdo do Direito Penal do Inimigo
em codificacdo propria, com seu préprio regime juridico.

Ademais, mostra-se de grande importancia ressalvar que, com a
adocado do Direito Penal do Inimigo em um regime juridico proprio, manifestado em
codificacdo adequada, ter-se-a a conservacao do Direito Penal Classico, ou segundo
a visdo de Jakobs, do Direito Penal do Cidaddo, aqueles que delinquem em
sociedade ndo portando-se de modo suficientemente & enquadrar-se na aplicacdo
do primeiro, haja vista a busca pela proporcionalidade tanto para fins de
investigacdo, quanto para fins de pena.

As criticas referidas a aplicacdo de um suposto Direito Penal sombrio,

onde valores ndo seriam preservados, pois conceitualmente definidos e limitados
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pelo Estado ndo mostram-se sufragadas, a julgar pela necessidade cristalina de sua
adocdo apenas de modo taxativo e claro, e ainda, em respeito aos principios
constitucionais ndo passiveis de mitigacdo em seus efeitos, vedando-se pois entao,
a adocao de tipos penais abertos, normas penais em branco etc. Posto que
evidentemente violadores do instituto da proporcionalidade no Direito Penal.

A efetiva garantia a sociedade de um Direito Penal justo e adequado,
tem-se como medida precipua em um Estado de Direito, devendo-se por 6bvio,
oferecer uma resposta compativel em defesa a sua propria existéncia, posto que,
passivel de sobreposicdo pelos estados paralelos, estes que, ndo mais sentem
temor a punicéo, conduzem-se, reiteradamente, de forma a institucionalizar o medo
e 0 caos, pondo em risco a sociedade e ou, o Estado.

Por ultimo, com o fim de agregar a no¢édo de compatibilidade do Direito
Penal do Inimigo contemporaneamente, desponta-se a necessidade, como ja ante
exposto, do reconhecimento de critérios logico-analiticos para esta corrente
definicdo de inimigos, ndo podendo-se ser manejado por manobras politicas, a bel-
prazer do Estado, por isto, imp0e se estrita observancia de um rijo processo
legislativo e, ademais, devendo-se sujeitar ao controle de constitucionalidade e
convencionalidade, quando por vias adequadas ao ordenamento, na maxime

seguranca juridica da sociedade brasileira.
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